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الحمد لله رب العالمينء والصلاة والسلام على سيد المرسلين وخاتم النبيين 
سيدنا محمد رسول الهدى والعلا والشريعة المثلى والمتمم لمكارم الأخلاقء وعلى 
اله وصحبه ومن سار سیرتہم» واتبع سنتهم. 
وبعد فقد كنت في كتابي (المدحل الفقهي العام) من سلسلة (الفقه 
الإسلامي ي ثوبه الحديد) عرضصت بإججاز المعلومات الضرورية عن مصادر الفمه 
الإسلامي الأربعة الأساسية وهي : الكتاب (القران) والسنة النبوية والإجماع 
والقياس» ثم عرضت مامحب أن يعرفه طلاب والشريعة في قسم 
الإجازة (البكالوريوس) عن الاستحسان من حيث إنه طريق شرعى س ایا 
للخروج بعض الأحكام عن نطاق القياس لدواع استشنائية» ثم ف بشي ء 
من التفصيل أكش» ما جب أن يعلمه الطالب عن المصدرين التبعيين الآخرين 
اة وهما الاستصلاح والعرف في نظريتين متكاملتينء وكل ذلك بالقدر 
الذي يسمح به مستوى الدراسة الجامعية وبرامجها لطلاب الإجازة في الشريعة 
والحقوق» مما يستطيعون فهمه وهضمه» وبحقق الاستنارة والبصيرة الشرعية هم 
بالقدر الضروري ضمن مناهجهم الكثيفة وحدودها. وهذا قبل آربعين عاما 
حين بدأت أكتب السلسلة الفقهية المذكورة لطلاب كلية الحقوق بالحامعة 
السرا لجان سف ا . 
ثم في أواخر الخمسينيات من هذا العصر» وني ظروف الحاجة الملحة إلى 
الاستفادة من فقه المذاهب الفقهية المختلفة في التقنين المدني وفي نظام الأسرة 


0 


(الأحوال اکس رای ى أن قاعدة الاستصلاح والمصالح سان من المصار 
التىعية قد برزت أهميتها الكبرى في وفاء الحاجات التشريعية من الث 
الإسلامي زی تال ما تج من تفن مصتعا من ا تربع للها ما 
إليه حاحة العصر ولا توجد فيه تصوص من فقهائنا السابقينء وتاج إلى نظر 
تأصیلي اجتهادی جدید. فشعرت من نم بضرورة توسيع بحت لاسن 
أ اغد المصالح المرسلةء عن الحدود التي کنت کتبتها للطلاب الجامعيين ی 
قسم الإجازةء و ا اھک هذا المصدر المهم من مصادر الفقه الإسلامي 
(الاستصلاح) تاف الآراء الذهية والضوابط التي أقامها فقھاۋنا الأولون 
اعلوق ف هذا المضمار ضبطا لتفريع الأحكام الشرعيةء وبيانا لقابلية هذ 
الشريعة الإلية السمحة الغراء بلا عبث ولا تفريط. 
ورأيت أن لا أقتصر على المذاهب السنية الأربعة (الحنفي والمالكي 
والشافعي والحنبلي)ء ل أعرض أيضاً ما في المذاهب الأربعة الأخرى (الظاهرى 
والإباضي› والزيدي» ومذهب الشيعة الإمامية الاثني عشرية) فكتبت هذا 
البحث عن الاستصلاح من جديد في اول اعيات الماضية مستقصيا فيه بقدر 
ما تدعو إليه الحاجة دون إيغال» ا فيه التبسيط بقدر الإمكان. ليستفيد 
منه رجال القانون غير المتخصصين في فقه الشريعة . 


رقد بقي حييساً في مسودته دیع رة انرك سوة آة پیر ال قت 
وتهيئته للنشرء حتى أن الأوان وأذن الله تعالى ويسر وسائل ذلك الأن. فراجعته 
ونقحت فیه» وقمت بتبیيضه بمعاونة ابنی الدکتور محمد آنس» خلال زیاراته لي 
وفقه الله ويسر أموره. 

ويي هذه الفترة الماضية من الزمن ظهرت كتابات عديدة حول هذا 
الموضوع» أذكر من أهمها كتاباً قي لأستاذ كريم من إخواني الأفاضل هو كتاب 
(ضوابط المصلحة في الشريعة الإسلامية) للأستاذ الجليل الدكتور الشيخ محمد 
سعيد رمضان البوطيء من أساتذة كلية الشريعة في جامعة دمشقء وهو رسالة 
دکتوراه. وهو من خبر ما یکتب في موضوع الضوابط : واا 


٦ 


کا ظهر من عهد قريب كتاب عن (سد الذرائع في الشريعة الإسلامية) 
للأخ الأستاذ محمد هشام البرهاني وهو رسالة ماجستير جيدة جامعة في موضوعها 
الذي هو فرع فن نظرية المصالح المرسلةء فإن سد ذرائع الفساد هو من العوامل 
الداعية إلى الاستصلاح كا سنرى في غضون بحثنا. 

وقد رأيت» ليكون البحث متكاملا بجميع رکائزه» وتنویرا للقاریء غیر 
اللختص» أن أمهد بين يدي الكلام عن الاستصلاح بقدمة أعرض فيهاء با 
يمكن من الإيجاز» بعض المعلومات الإجالية عن الكتاب والسنة والإجماع 
والقياس من حيث إنها المصادر الأربعة الأصلية للفقه الإسلامي» ثم عن 
مقا ن سیک إلا خرو من طرق الاس رکم رار دی 
لتقرير حكم استثنائي أكثر توافقا مع مقاصد الشريعة العامة في بعض. الحالات 
التي تحف بها ملابسات خاصة. وبذلك ينطلق القارىء غير المختص من أصل 
المنبع إلى الجدول الفرعي› ويعرف أين موقع الاستصلاح ووظيفته ومساره» 
والفراغ الذي يلؤه. 

أسأل الله تعالى أن بجعله مفيداً في طريق التعريف بشريعته العصاء 
الخالدة» وعظمة فقهها الراسخ الشامخ » ليعرف الأخحلاف المفتونون في هذا 
العصر بجا يرون من برج الغرب. ما بناه أسلافهم من قواعد وقناطر وجسور 
عبرت عليها حضارة الإسلام إلى سائر الآفاق» وظللتها كالغمام» بالعلم 
والعدل والأمن والسلام . يا أيها الذين امنوا استجيبوا لله وللرسول إذا دعاكم 


کک 
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مصادر الفقه الإسلامي 


)۱( 
المصادر الأساسية 
الکتاد ‏ الخ ے الإجماع _ القياس 
کڪ الفقه الإسلامي تكون أحكام مسائله مستندة: إما إلى النص 
الصريح في القران أوفي السنة النبوية» وإما إلى إجماع العلاءء وإما إلى استنباط 
المجتهدين من دلائل النصوص وقواعد الشريعة. 
ومن هنا عد العلاء مصادر الفقهء أي منابعه التي يستقي منهاء أربعة 
ئ الكتاب» والسنة» والإجماع› والقياس . 
أ الك حاب 
۲ فما الكتابء وهو القران» فإنه هو الأصل في التشريع الإسلامي ؛ 
فقد ینت فره ا الشريعة وأوضحت معالمها ٤‏ العقائد فيان وف 
العبادات والحقوف د 
وهو القدوة للنبي نف کان فمن بعده ولذا کان ok‏ التشريعي الأصلل. 
غير أن الكتاب بصفته الدستورية إا يتناول بيان الأحكام بالنص الإجمالي 
ولا يتصدى للجزئيات وتفصيل الکشات | قلیلاء لأن هذا التفصيل يطول به 
وخرجه عن أغراضه القرانية الأخرى من البلاغة وغيرها. 
فقد ورد فيه الأمر مثلا بالصلاة والزكاة مجملاء ول يفصل فيه کيميه 
ولا مقادیر» بل فصلته) السنة بقول الرسول عليه السلام وفعله. 


۱١۱ 


[ وكذلك أمر القران بالوفاء بالعقود» ونص على حل ابيع وحرمه الربا 
إجمالا ولکن ل بين ما هي العقود والعهود الصحة الملحللة التي جب الوفاء 
ا وما الباطلة أو الفاسدة التى ليست عل للوفاء» فتكفلت السنة أيضاً بيان 


على أن القرآن قد تناول تمصيل جزئيات الأحكام في بعض المواضع 
أو المواضيم : کا ف المواريث» وكيفرة اللعان ین الزوجين» وبعص الحدود 
العقابية» والساء المحارم ٤‏ النكاح. 


وهذا الإجال في نصوص القرآن مزية هامة أخرى بالنسبة إلى أحكام 
المعاملات المدنية والنظم السياسية والاجتماعيةء فإنه يساعد على فهم تلك 
النصوص المجملة وتطبيقها بصور ختلفة محتملها النص» فيکون باتساعه قاب 
جاراة امصالح الزميةء وتزيل حكمه على مقتضياتا مالا ينرج عن ار 
الشريعة ومقاصدها. 
وذلك ک| ورد في القران من النص على الشورى السياسية دون تعين 
شکل خاص هاء فكانت شاملة لكل نظام حكومي بجتنب فيه الاستداد 
ویتحقق فيه تشاور واحترام صحيح لرأي أولي الرأي والعلم في الأمة» سواء 
أكان نظاما جمهورياء أو نظام خلافة دستورية» أو غير ذلك ما لا استثثار فيه لفرد 
أو لفئة» بحسب ما ثليه المصلحة العامة . 
وكذلك أوجب القران إقامة العدل وإحقاق الحق بين الناس بنصوص 
غامة كثيرةء ول محدد طريقة القضاء الذي هو الأداة لذلك» فمن حيث العدد 
بكون القضاء على درجة واحدة أوعلى عدة درجات. 
ج ت اى أ محتاحة 
وعلى كل» بهذا الإ مال في نصوص الكتاب كانت هذ ا 
2 ¿ لمك تطقها و الكفمات ,الكمبات» ولتعرف 
إلى البيان بالسنة النبوية ليمكن تطبيقها لي | ا 
حدودها فى الشمول والاقتصار» وتنزل عليها جزئيات الحوادث والاعماں. 


۱۲ 


لذلك جاء في القران إحالة عامة على السنة النبوية في هذه التفصيلات 
بقوله تعالی : #وما آتاکہ الرسول فخذوه وما نهاکم تیه فانتهوا# . 


ومن ثم كانت السنة مفتاح الكتاب. 


س 


سے اف 


۳ س يطلق لفظ (السنة) على ما جاء منقولا عن الرسول ية من قول 
أوفعل أو تقرير"'. وهي بهذا المعنى مرادفة للفظ (الحديث). 

وقد تطلق على معنى الواقع العملي في تطبيقات الشريعة في عصر النبوةء 
أي الحالة التي جرى عليها التعامل الإسلامي في ذلك العصر الأول“ . 

والفرق بين المعنيين في النتيجة أنه قد ينقل عن الرسول عليه الصلاة 
النبوة أوفي امتداد زمن الخلفاء الراشدين کان جارياً على خلاف مدلول ذلك 
الحديث المنقول؛ فيقال عندئذ: جاء في الحديث (كذا) ولكن السنة على (كذا). 


وي هذه الحال إذا كان كل من الحديث والسنة صحيح الثبوت يلجا 
العلماء إلى التوفيق بين الحديث والسنة إن أمكن» أو إلى ترجيح أحدهما بأسباب 
مرجُحة إن لم بمكن التوفيق» كا إذا تعارض حديثان من قول الرسول صحيحا 
الشبوت» فإنها يعتبر أحدهما ناسحا للآخر» فيبحث عن الناسخ والمنسوخ منها. 

والسنة تلي الكتاب رتبة في مصدرية التشريع» من حيث إن بها بيان 
مجمله» وإيضاح مشكلهء وتقييد مطلقه» وتدارك ما لم يذكر فيه. 


)١(‏ المراد من التقرير أن يفعل أمام النبي ية فعل فيقره ولا ينهى فاعله. 

(۲) وعلى هذا المعنى يقع مثل قول عبد الرحمن بن مهدي وقد سئل عن سفيان الثوري 
والأوزاعي ومالك : «سفيان إمام في الحديث وليس م في السنة» والأوزاعي إمام في 
السنة وليس بإمام في الحديث. ومالك إمام فيھا جمیعأ» (ر: شرح موطأ مالك للزرقاي» 
ومقدمة «تنوير الحوالك» شرح الموطأً أيضا للسيوطي » وكتاب «نظرة عامة في تاريخ الفقه 
الإسلامي» للأستاذ علي حسن عبدالقادر ص/١۱١۱).‏ 


ا 


٠‏ ت من جهة لأا قد يرد فيها من الأحى 
ال مصدر سراي ًت ف م آ“ النبى يو حكم . 2 
ا ر برد ئي القران کرات الةم فقد ثبت له جي 0 ۴ ات جل 
وك ) لم ا ن أ ى بلحظ فيها ا 
اال ولكن السنة من ر 7٠‏ فان 


۶ 


1 علاوۃ على کونها یانا وإيضاحا لي لا تحرج عن مبادئه وقواعر 
د اه 0 : i. MT SE‏ : 
اة حى في تقرره من الأحكام اتی ا برد ذكرها لي القران. ا السنة في 


اة ال اروص القران وقواعده العامه. 
ا ا Î‏ ا 8 Ra‏ 
رالسئة بصورة عامة ضرورية لفهم الكتاب لا يكن ا حف عه لي 
فهمه وتطبیقه وإن کان فبها ما لا يتقف عابه 4 ب کا ا 
الرسالةء وانقطاع مشافهة الرسول بوفاته عليه السلام» لا يقبل منها لي تشريع 
الأحكام الفقهية إلا ما كان صحيح الثبوت بشرائط معینه شديدة. 
وقد تکفل علاء السنة بتمييز مراتب الأحاديث النبوية في الثبوت . 
سے الإجماع 
٤‏ الإجماع هو اتفاق الفقهاء المجتهدين في عصر على حكم. 
ولا فرق بين أن يكون هؤلاء المتفقون من فقهاء صحابة الرسول عليه 
السلام بعد وفاتهء أومن الطقات التي جاءت بعدهم. 
الا SEET E‏ ا 
واا جماع FF‏ ي إہات الأحكا الفقهية» E:‏ 
اة ٣‏ ومصدر لی اة ف 
٠‏ ودلیل اعتباره ي هذه المكانة من مصدرية التشريع مجموعة إاف وأحاد : 
تدل على اعتبار إجماع الكلمة من أهل العلم والرأي حجة. 
ق ت ا ل اکا الإجاع قوله عليه السلام : «لا تے۔ ا 
على الضلالة» وي معناه آحادیٹ كثيرة . فبتضافرها بعضها ا ي 
الايات القرانية التي تأمر بازوم السا وعدم الانشقاق ۳ tC‏ 
على حجية الإجماع في إثبات الأحكام. ۶ یلا کافیا 


N٤ 


والإجماع في داته إذا انعقد على حکم لا بد أن يكون مستنداً إلى دليل 
فيه » وزت م قل الذليل مجه إذ لا يعقل أن تجتمع كلمة علاء الأمة الموثوق بهم 
نشبهاً بلا دليل شرعي . 

ولذلك کان الإجماع إذا أراد لمتأحرون معرفته إا يبحثون عن وجوده 
وصحة نقله لا عن دليله» إذ لووجب البحث عن دليله لكانت العبرة للدليل 
لا للاجماع» بينا هوفي ذاته حجة. 

والخلاصة أنه لا يخلو الإجاع عن دليل يستند إليه» ولكن لا جب لاعتباره 
أن یکون دلیله منقولا معه ومعروفاً. 

ومن أمثلة ثبوت الحكم بالإجماع ميراث الجد مع الابن فيا لوتوفي 
شخص عن ابن وعن جذ فإن الج عند عدم الأب بحل محل الأب في الإرٹ» 
فيرث مع وجود ابن المتوى ‏ سدس الال كالأب» ثبت ذلك بإجاع 
السا 

وكذا حجب بني الأعيان والعْلات ذكوراً وإناثاً بالاب١).‏ 

وكذا صحة عقد الاستصناع» فقد قررها واعتمدها جمهور الأئمة 
الفقهاء» وجرى عليها الإجماع العملى. 

. والإجماع نوعان: قولي وسکوت‎ ٥ 

فالقولي يكون بتداول الرأي واتفاق صريح من العلاء. 

والسكوتي يكون بأن يفتي أحدهم بحكم مع علم بقية علهاء العصر» 
فلا تعرف من أحدهم خالفة ولا تأبيد. 


)١(‏ ر: «أصول الفقه» للخضري» ص »/٤٠١٤/‏ وشرح السراجية للسيد الحجرجاني باب 
قاس ال 
وينو الأعيان هم الأخوة والأخحوات لأب وأم. 
وبنو العلات (بفتح العين وتشديد اللام) هم الأخوة والأخحوات لأب. 
وبنو الأخياف الأخوة والأخوات لأم. 

(۲) الاستصناع شراء ما سيصنع قبل صنعه. والقواعد تأباه لأنه بيع المعدوم» ولكن وقع 
زف عل صحته للحاجة إليه. (ر: أصول فخر الإسلام للبزدويء أول باب 


والأول القولى هو الحجة المسلمةء ابا القانى السكوتي فمختلفا جدا في 
ټطه . 


اعتباره» وف درجة هذا الاعتبار وشرا 
العصر الأول سهل الحصول لأن عمر في خلافته منع 
رکه مشاورته فيا يحدث من أمور العلم 
ىلدفة عثمان في الأمصار "٠ء‏ ونشاً 
فى الحجاز واليمن ومصر والعراق 


وقد کان الإحاع ٤‏ 
الصحابة أن مخرجوا من المدينه 
أو السياسة» ولكنهم تفرقوا بعد ذلك أواخر 

فقهاء فى أماكن متنائية 
ا اام ل قق إجاع من المجتهدين لانقطاع إمکان 
العمل ة العامة ولأن اتفاق علاء بلد واحد على حكم لا يعتبر إجماعا. 
زراك كانت كر السائل السشدة إلى الإجاح اوحده إغا يرجح تارجها إلى 

عصر الخلفاء الراشدين أو الصدر الأول منه. 


وے اقاچ 


> القياس هو: إلحاقق أمر بآخر في الحكم الشرعي لاحاد بينهما في 
العلة. 
والقياس يأني في المرتبة الرابعة بعد الكتاب والسنة والإٍ ماع من حيث 
حجيته فى إثبات الأحكام الفقهيةء ولكنه أعظم أثرا من الإجماع في كثرة 
ما يرجم إليه من أحكام الفقهء لأن مسائل الإحماع محصورة ولم يتأت فيها زيادة» 
لانصراف علاء المسلمين في ختلف الأقطار عن مبدأً الشورى العلمية العامة 
ولتعذر تحققه بمعناه الكامل في بعد العصر الأول كا أوضحناه. أما القياس 
فلا يشترط فيه اتفاق كلمة العلاءء بل كل مجتهد يقيس بنظره الخاص في كل 
حادثة لا نص عليها في الكتاب أو السنة» ولا إجماع عليها. 
ولا خفی أن نصوص الكتاب والسنة محدودة متناهية » والحوادث الواقعة 
والمتوقعة غير متناهية . فلا سبيل إلى إعطاء الحوادث والمعاملات الجديدة منازها 


07 35 کتاں «تاریخ التشريع الإسلامي» للا ساتدة السبكى والسایس والبربری › ارق 
كلية الشريعة الإسلامية بالأزهر» ص/1٩‏ و۷١٠‏ . 


۱٦ 


وأحكامها في فقه الشريعة إلا طريق الاجتهاد بالرأي الذي رأسه القياس“ 

فالقياس أغزر المصادر الفقهية في إثبات الأحكام الفرعية للحوادث . 

وقد جاء في كتاب عمر بن الخطاب إلى أبي موسى الأشعري رضي الله 
عله برشده ا أصول القضاء وطريقته ا 

«الفهم الفهم فيا تلجلج في صدرك مما ليس في كتاب الله ء ولا سنة 
النبى ية . ثم اعرف الأشباه والأمثالء فقس الأمور عند ذلك بنظائرها. 
واعمد إلى أقرا إلى الله وأشبهها بالحق»"٠.‏ 

وقد کان من سلوب النصرص المعهودة ف الكتاب والقة أن تنص غالا 
على علل الأحكام الواردة فيهاء والغايات الشرعية العامة المقصودة منهاء ليمكن 
تطبيق أمثاها وأشباهها عليها في كل زمن. ونصوص الكتاب معظمها كلي عام 
إ مالي كا رأينا" فانفتح بذلك طريق لقياس غير المنصوص على 
ما هو منصوص › وإعطائه حكمه عند اتحاد العلة أو السبب فيها. 


۷ أمثلة القياس : 

إن وقائع القياس في فقه الشريعة الإسلامية لا يكن حصرهاء فإن ما 
بتكوّن الجانب الأعظم من الفقهء ولا يزال القياس يعمل باستمرار في كل حادثة 
جديدة في نوعها لا نص عليها. 


)١(‏ يقول الشهرستاني في كتابه «الملل والنحل»: 
«إن الحوادث والوقائع في العبادات والتصرفات مما يقل الحصر والعد. ونعلم د 
انه م یرد ي كل حادثة نص. ولا يتصور ذلك اقسا والنصوص إذا كانت متناهية» 
والوقائع غر متناهية» وما لا یتناهی لا يضبطه ما یتناهی» علم Ez‏ أن الاجتهاد 
والقياس واجب الاعتبار» حتى يكون بصدد كل حادئة اجتهاد» اه . 
(الملل والنحل للشهرستاني› پا بحث الاختلاف ي الأحكام الشرعية الاجتهادية) . 
(۲) هذا الكتاب أرسل به عمر إل أبي موسى بعدما و وهو يعد ي نظر العل|ء دقرا 
کا في سياسة القضاء وفقهه. وقد اورا تة اناد في كتابنا المدخحل الفقهي العام 
(الفقرة العاشرة» الحاشية الثانية) . 
(۳) ر: كتاب «تاريخ التشريع الإسلامي» للاأساتذة السبكي والسايس والبربري» ص/1 . 


۱۷ 


لتاليه: 
غر ننا نضرب اإبضح ` 
| قن النداء لصلاة | 
1 العظيم عن لبیع ۴ 
القرال الحمعة فا . 
| إدا ی للصلاة من :دم سعوا ا ر 
لالتھاء عن اليلاة الواجبة في ذلك الین 
الأخرى كالإجارة والرهن وسائر العقود ا 


تعالی : ا اال امنو 
وذروا البيع). والعله هي 
قيا قل البيع العاملات 
ihn f‏ الث بعة الإسلامية نصوص وأحکام بشأن وص 
الحقوقى ومسىؤوليته وصلاحيته ‏ فقاس الفقهاء على أحکام ل 
E‏ ل الوقف للشبه المستحكم بين الوظيفتين؛ کا قاسوا کی ر 
ا على أحكام الوصيه. فقرروا حجر الإنسان عن أن يقف ي مرضر 
موته أکثر من لٹ ماله إلا باجازة الورثة» اسا على هذا الحجر الذي 1 ف 
الشريعة بشأن الوصية لأن كليه تبرع ؟ حتى قال الفقهاء: إن معظم أحی 
الوقف تستقی من الوصيه. 
م _ ورد ني الشريعة نصوص كثيرة في أحكام البيع أكثر ما ورد بشأن 
الإجارة» فقاس لفقهاء كثيراً من أحكام الإجارة على أحكام البيع لأنما ن 
معناه» ٳڍ هي ٤‏ الحقيقة یع المنافع . 


5 ۰ 
مہ کو وصعه 


Û‏ الشريعة نصوص تيز الوكالة الخاصة بشأن خصوص 
وتثبت هما أحكاماً معينة معروفة . فقاس فقهاء الحنفية عليها الوكالة العامة في 
الحواز والأحكامء ول يروا بأساً بعدم تعيين الأعمال الموكل با وجهالتها عند 
العقد في هذه الوكالة العامة» لأن العموم يجعل المجهول كالمعلوم ويحسم النزاع 
بخلاف الوكالة الخاصة إذا جهل موضوعهاء كمن قال لآخر: وكلتك في بعض 
أعمالى» فإنها غير جائزة باتفاق الفقهاء. 

س ؤكذلكف فاسيا أيضاً عل عقد التوكيل إجازة الإنسان تصرفا ٤‏ 
بعض حقوقه صدر س ار ر عه کون ساد توکیل منه» فقرروا: أن 


۱۸ 


اجار اللاحقة حقة تعتبر كالوكالة السابقة ؛ فيصبح مېده الإجازة تصرف الفضولي 
افا عل الجر كمل الرل فضي وکال ساقة. 


٦‏ - ثبت في أحكام الشريعة أن الأجير مجبر على القيام با استؤجر 
عليه . 


قاس الفقهاء عا ٣‏ الوكيل بالأجرة» فاعتبروه مجبرا على القيام بجا 
وکن به» لأنه بتقاضيه الأجرة أ صبح كالأجس» وإن كانت الوكالة في الأصل 
عقدا غير لازم» أي لا يوجب إلزام الوكيل بالعمل. 

۷ - لبت بنصوص الشريعة اف ن قصب شا وجب کا رد غي 
فا دام قائ عندةء إن تلف المغصوب يضمن الغاصب للمالك مثلة أو يمت 
وينتقل حق الالك إلى هذا التضمين عوضا عن الأصل المالك؛ وذلك بقوله 
عليه السلام: «على اليد ما أخحذت حتى تۇديه) . 

قق هه ا غل الك السب مار دت فج االباسي يوا 
يحدث له به اسم جديد» كا لوغصب قطعة فولاذ فصنعها سيفاء أو طحن 
الحنطة المغخصوبة حتى صارت دقيقاء فاعتبروا هذا التغير كالاستهلاك. إذ قد 
تغيّر به الاسم فأصبح شيئاً آخر؛ فقالوا إن حق الالك حينئذ ينقطع من عين 
المغصوب» وينتقل حقه إلى تضمين الغاصب» كحكم الإتلاف المقيس عليه. 

۸ - ورد في الحديث النبوي بشأن التوكيل في عقد النكاح أن النبي 
عليه السلام قال عن الفتاة البكر البالغة: «إذنما صماتها»() أي إنبا إذا 
نایا ولیها بعقد تگاعهاً کے يعبر سکریا وکات بصي اللا 
العرفيةء لأنها يغلب عليها في هذا المقام الخجل عادة. 

فقاس الفقهاء عليه ما لوزوجها وليها فضولا دون استئمارها أي 
استئذانہا - ثم بلغها الخبر فسكتت» فاعتبر الفقهاء سكوتها مت الد ابا 
ا لال عرفة کا افر سکرچا عند اسکارها إا ما 


)١(‏ الصمات. بالضم: الصمت والسكوت. 


۱۹ 


١‏ ت ثبت في السنة تجويز اشتراط انيار الأمشترئ في عقذ البيع» أي 
اشتراط حق الفسخ أوالإبرام خلال مدة معينةء ويسمى : خيار الشرط» لأن 
لمشتري قد بحتاج إلى الترؤي خشية الغبن» فقد شكا أحد الصحابة» 
وهو حبان بن منقذ. إلى النبي عليه السلام أنه كثيرا مايغبن في البياعات» 
فأرشده إلى اشتراط الخيار بقوله: «إذا اشتريت فقل لا خلابة").» ولي الخيار 
ثلاثة أيام». 

فقاس عليه الفقهاء جواز اشتراط الخيار المذكور للبائع أيضا لأن حاجته 
إلى ذلك كحاجة المشترى . 


وقاسوا أيضاً على أصل خيار الشرط في اواز حالة أخرى سموها: خيار 
النقدء وهو أن يشترط البائع على المشتري المستمهل في دفع الثمن أنه | 
زیر س اند م ی رة وذلك خوف ارا 
طویلڈ ويتأخر في الدفع» وقد أ صبح المبيع ملكا له بالعقد لا يستطيع البائع 
التصرف فيه فيتضرر البائع زبقش فعلقا يت وة اللشفرس. هدا آل 
محتاط لنفسه. 


ووچا اة هي ار اقرط أن في ليها شرطا يقتضي فسخ البيع بعد 
انعقاده ډذبا حاحة مشر وعه . زل الدرر شرح الغرر AY f‏ 

هذه أمثلة قليلة ضربناها للتوضيح تعَدَّ غيضاً من فيض من وقائم القياس 
في الفقه الإسلامي» فإن معظم الأحكام الفقهية في النوازل الحديدة إنما ثبت 
ویثہت بطريق القياس . 

۸ ما تقدم یتضح ماللقیاس من شأن عظيم في إثبات الأحكام 
واستنىاطها . فهو طریق صروري هام لتوسیع دائرة النصرص المحدودة ج 
تشمل ما لا يتناهى من الحوادث الحديدة. 


)١(‏ الخلابةء بالكسر: الخديعة. 


يشمل عمومُه حي الأفراد الداخلة في مفهومه فقط . أما القياس فإنه يجعل 
النصوص -ححتى الخاصة منها - شاملة لا لايدحل في مفهومها من أنواع 
الحوادث وأفرادهاء وذلك بطريق الإلحاق للتشابه في العلة» فيضيف إلى مجموعه 
النصوص التشريعية الأصلية نصوصاً فقهية للعلاء المستنبطين لا تقف عند حده 
وهي قائمة على أسس تلك النصوص الأصلية وقواعدها. 

تم إن تلك الأحكام الفرعية التي تثبت بطريق الاستنباط والقياس تصح 
أصولا للقياس يقاس عليها غيرها ما يشابمها في العلل» وهكذا إلى مالا نهايه. 
وهذا من سر سعة الفقه الإسلامي الشاملة لما كان وما يكون من الحوادث. 

على أن هناك جماعة من فقهاء بعض المذاهب ل يقبلوا طريقة القياس 
واعتمدوا على ظواهر النضوضصس قط » فسموا «الظاهر ية) ؛ ولم يکن لدهبهم هذا 
حياة ووزن لمخالفته ضرورات الحياة التشريعية. 

وقد خص المزني صاحب الامام الشافعي فکرة القياس وححته أبلغ 
الباطل باطل . فلا يجوز لأحد إنكار القياس»ء لأنه التشبيه بالأمور» والتمثيل 
عليها» (ر: كتاب «مالك» للشيخ خمد اا زهرة الأستاذ في كلية الحقوق 
بالقاهرة »› القسم الثاني ف )۱١۰/‏ . 

)( 
الملصادر التبعية 

المصادر الأربعة الأساسية المتقدمة وقد دلت نصوص الكتاب والسنة على اعتبارها 
مستنداً صحيحاً لإثبات الأحكام. 

غير أن تلك المصادر إنغا هي في الحقيقة تبعية متفرعة عن تلك المصادر 
الأربعة الأساسية. فلذا لر يعدها معظم العلماء زائدة عليها بل اعتبرت راجعة إليها. 


۳ 


وأهم تلك المصادر الفرعية التبعية ثلائة سنتولى بيانهاء وهي : 


سے ل فسان 

_ والاستصلاح » أو قاعدة المصالح الرسلة. 

ت والعرف . 

ان عرض ع ابیت لورد ب کم عن ان یری 
وسنعرضص طردق أل تسات عرضا موجزا» لصلته بالقياس من اة 


لأنه المقصود كا سلفت الإشارة إليه. 


۲۲ 


عرض تهيدي مو جز 


--٠‏ الاستحسان هو: العدول بالمسألة عن حكم نظائرها إلى حكم 
آخر» لوجه أقوى يقتضي هذا العدول. 

هذا ما یعرفه ره الامام أبو ا لحسن الکرخی من ات المذهب الحنفي . 
ولعله أفضل التعاريف الأثورة للاستحسان» وأشملها لأنواعه الآتي بيانها 
(ر: كشف الأسرار شرح أصول البزدوي» ج ٤‏ ص ۳ وكتاب «أبو حنيفة» 
للأ ستاد الشيخ عمد ابي رهرة» القسم الثاني ف )۱۷٤/‏ . 

ومفاده : أن الاستحسان هو قطع المسألة عن نظائرهاء فهو عكس القياس 
الظاهر الذي هو: إلحاق المسألة بنظائرها في الحكم . 

وبناء على نوع العلة التي تقطع لأجلها المسألة الاستحسانية عن نظائرها 
القياسية ينقسم الاستحسان إلى نوعين: الاستحسان القياسي» واستحسان 

-١‏ وأما الاستحسان القياسي فهو أن يعدل بالمسالة عن حكم 
القياس الظاهر المتبادر فيها إلى حکم مغایر بقياس اخر هو أدق وأخفى من 
الأول ولکنه قوی ححة » واس نظرا» وأصح استنتاحا منه . 


(۱) يقسم علاء الأصول من الحنفية الاستحسان إلى أربعة أنواع» فيزيدون نوعين هما: 


۲۳ 


ب الإ مسان كثيرأ في طريقة فقهاء إر. 

ولشیوع هدا ا ا إن می رالقا 0 تب 
فى تعريف الاستحسان على ا ر ياس خفي» وهز| | 
ا ا ٠‏ ر ا د سد اة غقد فام / 
س الاستحسان في الحققة إنغا هو رجح ۴ رجوه القبار 
ضاف الالة الراحدة فهو من القباس وايه. 

۲ أريلة الاستحسان القياسي : 

۽ _ إن الأين العترك إذا تمض منه أحد الدائنين مقدار حم 
لا عي له الاختصاص ہا بل لشریکه في الدین آن يطالبه بحصته م 
المقبوض . فإذا هلك هذا المقبوض لي يد القابض قبل أن يأخذ الشريك الثاز 
چ قد كان مضي القياس الظاعر أن هلك من حساب الاثنينء لاي 
ئا بفاسان القبرض إذا صلم ينباي أن يتبحلا معا تبعة هلاك إا جاك , 
وتكون الحصة التى ل تقبض هي للشريك الثاني . وذلك لأنه في الأصل لم يكن 
ملزماً مشاركة القابض في قبض› ل له أن يترك المقبوض للقابض ويلاحق 


مالك فى يد القابض هالكا من حصته فقط 


المدين بیحصته . 
۲ _ من القواعد المقررة أن المرء مؤاخذ بإقراره في حق نفسه لا في حق 


شیر کار افر اا أنه وأخاه مدینان بلغ يلزم هو با يصیبه منه» ولا يلزم خو 
أف اکر 
وعلل هذاء لو ادعی شخص أنه وکیل عن دائن غائب بقبض دينه» فأقر 
المدين بوكالته» يؤمر بدفع الدين إليه عملا بإقراره. وبناء عليه إذا أودع أحد 


)١(‏ الدين امشترك هو ما ثبت لاثنين فأكثر في ذمة ثالث بسبب متحد» کشيء یملکه شخصان 
Il Hek‏ باعاه صفقة واحدة بثمن مؤجل» فثمنه يكون ديناً مشتركأ )ا على 

المشتري. وکذا لو لم يبيعاه بيعاً بل أتلفه شخص ثالث تھ شیو ق پس 

الإتلاف» وتكون هذه القيمة ينا مشتركا ه) على المتلف. 

فلو ل یکن سبب الدین واحداً م یکن دیناً مشترکاء کا لو اقترض شخص قرضین من 

شخصين كل قرض بعقد على حدة. 


۲٤ 


شيا ید خر اوغات» فادعی شخص أنه وكيل الغائب في قبض وديعته» فأقر 

الوديع له بالوكالة إن فقتفنى القياس الظاهر عل مسألة قيض الدين أن يلزه 

الوديع بتسليم الوديعة إليه. 
لكن الاستحسان عدم 


[ إلزام الوديع بتسليم الوديعة إليه ولو كان الوديع 
مقرا بوکالته» ختمال أن 


بحضر صاحب الوديعة فينكر التوكيل» وتكون وديعته 
قد ذھبت وربا لا کن استردادهاء ون حقه متعلی بعینپا. بخلاف صورة 
الدين» فإن حق الدائن فيها متعلق بذمة المدين لا بعين المبلغ الذي يدفعه هذا 
الاين إلى زاعم الوكالة بالقبضن , فإذا حضر الدائن فأنكر الوكالة يتبين أن الدفع 
الاق م يکن فضاء صحيحا للدين» لعدم ثبوت وكالة القابض» فيكون حق 
الداثن باقيا على حاله في ذمة المدين» ويكلف بالدفع ثانية إلى الدائن» وله حق 
الرجوع على القابض ليسترد منه ما دفعه إليه. 


وإيضاح ذلك أن عملية وفاء الدين في الواقع وبالنظر الفقهي هي أن 
المدين يدفع من مال نفسه ما يعادل الدين. فإقراره بوكالة القبض هو اعتراف 
منه بلزوم تسليم ماله إلى مدعي الوكالة وفاءُ لدين الدائن» فهوإقرار على 
نفسه» فإذا لم تثبت الوكالة فيم بعد كان هو المفرط في مال نفسه. 

أما الوديعة فإن حق ا متعلق بعينها ذاتها لا بذمة الوديع . فيكون 
إقرار الوديع بوكالة قبضها اعترافا منه بلزوم تسلیم مال غيره إلى شخص ثالث» 
فهو إقرار على غيره لا على نفسه؛ فلو أنفذناه كان ذلك تفريطاً فى حت المالك 


مجرد إفرار عیره. E‏ الدر المختار ورد المحتار» باب الوكالة با لخصومة 
والقبض .)٤١٤ ٤۱۳/٤‏ 


۴ - من المقرر فقهأً أن المرهون مضمون على الدائن المرتهن مما يعادل 
الل فإذدا هلك المرهون في يده وكانت قيمته مساوية للدين سقط الدين . حت 
إن المرتهن لوكان قد استوفى الدين قبل هلاك المرهون يرد ما استوفاه. 

وعلى هذا: لوأبرأً الدائن المرتهن ذمة المدين عن دينه ثم هلك المرهون 
قبل إعادته» فإن مقتضى القياس الظاهر أن يضمن المرتن للراهن قيمته قياسا 


۲0 


حالة الإبراء على حالة الاستيقاء» إذييش الرهون مضمرناً بعد الست 


الاين 
حت یعاد . 


ولكن الاستحسان عدم صمان الرهون بعد الإبراء عن الدين؛ واعتار 
امرتهن بعد إبرائه للمدين كالفاسخ للرهن» لأن الدائن اارتهن يستقل فس 
الرغن» إذ هو ترتيق لق وإذا فسخه انقلب المرهون أمانة في يده» فلا يضم 
هلاكه عندئذ إلا بالتعدي عليه أو التقصير في حفظه. (ر: رد المحتار / هس 
و۳۳۸( . 


ب استحسان الضرورة 

۴ س واا استحسان الضرورة فهو ما خولف فيه حكم القياس نظرا 
إلى ضرورة موجبة أو مصلحة مقتضية» سداً للحاجة أودفعا للحرج. فمحله 
عندما یکون اطراد الحكم القياسي مؤدياً حرج أومشكلة في بعض المسائل؛ 
فيعدل حينئذ عنه استحساا إلى حكم اخر یزول به الحرج وتندفع به المشكلة. 
وذلك لأن لمسائل التي يقاس بعضها على بعض -وإن كانت من جنس واحد 
وقائمة على أسس مشتركة _ قد تختلف نتائجها عدلا وجوراًء أوعسراً ويسر 
باختلاف موضوعاتما وما یکتنفها من عوارض . 

فالاستحسان یکون في مثل هذا طریقا للفقهاء إلى الأحكام المصلحية الى 


تعق مع المنطق الفقهي ومقاصد الشريعة» عندما يلوح في اطراد القياس سر 
النتاً 
کک 


وهذا النوع من الاستحسان يرجع لي الحقيقة إلى نظرية المصالح المرسلة 
الآفى بيانا ي البحث التالي» كا سنرى. 


امل استحسان الضرورة: 
ومن أمثلة استحسان الضرورة المسائل التالية: 


| - من المقرر شرعاً أنالأمينء كالوديم مثا إذا هلك لديه مال الأمانة 
لا تعد ولا تقصیر في حفظه لا يضمن شيا من قيمته. 


۲٢ 


ويستمر القياس كذلك في كل أمانة بيد أمينء کمال الشركة في يد أحد 
الشريكين» والمأجور في يد المستأجر» والعارية في يد المستعير. . . الخ . ومن ذلك 
مال المستأجر في يد الأجير» فينبغي أن لا يضمن مطلقاً إذا تلف بلا تعد عليه 


ولكنهم فرقوا في الاستحسان بين الأجير الحخاص وهو الذي يبيع وقته جيعا 
ساچ لیعمل عنده ولا يشتغل في فراغه عند سواه کالخادم والسائس 
ونحوماء وبين الأجير العام أوالمشترك وهو الذي يبيع عمله في مهنة معينة لكل 
راغب» كالصباغ والخباز والنجار. . . الخ . فقالوا: إن الأجير المشترك إذا هلك 
مال مستأجره لدیه یضمنه استحساناء إلا إذا كان التلف بسبب لا يكن التحرز 
عنه كالحريق الغالب. وذلك كي لا يتقبل من أعمال الناس أكثر من طاقته طمعا 
ي زيادة الربح » فيعرض أمواههم للهلاك أو الضياع لديه بطول المكث. 

وهذا الحكم قد أخذ به الاجتهاد المالكي أيضاً بداعي المصلحة0). 

۲ - من القواعد المقررة في الفقه الإسلامي أن من دفع من ماله شيئ 
عن غيره بلا أمر منه في أداء نفقة» أو قضاء دين » أووفاء أي حى مالي آخرء 
فإنه يعتبر متبرعا فيا دفع عن غيره» سواء أقصد التبرع أو لم يقصد» وليس له 


)١(‏ قال الأستادذ اش محمد أبوزهرة ف بحث «المصالح المرسلة» من كتابه «مالك» 
ف /۲۱۸ نقلا عن كتانب «الاعتصام» للامام الشاطبي ما نصه: 
«واتفق الخلفاء الراشدون على تضمين الصناع مع أن الأصل أن أيديهم على الأمانةء 
ولکن وجد ہم لولم يضمنوا لاستهانوا بالمحافظة على أمتعة الناس وأمواهم› وفي الناس 
حاجة شديدة إليهم» فكانت المصلحة في تضمينهم ليحافظوا على ما تحت أيديهم» 
ولذلك قال علي رضي الله عنه في تضمينهم : : «لا يصلح الناس إلا ذاك» اه . 
أقول: إن هذه المسألة ومسائل أخرى سواها قد ذکرها فقهاء المالكية مثالا لقاعدة 
«المصالح المرسلة» عندهم» وذكرها فقهاء الحنفية مثالا للاستحسان عندهم (ر: کتاب 
الإجارة من الدرر شرح الغرر ۲۳۷/۲). 
وهذا يؤيد ما سننبه عليه في بحث المصالح المرسلة الي من أن نظرية المصالح عند 
المالكية هي نظر استحسان الضرورة عند الحنفية موسعا. 


1 


اأنافة مط | ا 

الرجوع على المدفوع عنه إلا أن یکو الدافع مضطرا إلى الدفع 
وعلى هذا إذا سلم أحد إلى غيره مالا وأمره أن بشتري له به شم 
أویقضی عنه به دینه أوینفق له منه على عياله أو بنائه ونحو ذلك» فأمسك 


المأمور i‏ ما سدم إليه» واشتری أو قضى أو أنفق ص مال نفسه تیا مره 


الدافع» بقصد أن يستوني بعد ذلك ما دفعه إليه» فمقتضى القياس الظاهر أن 
بعتبر الأمور متبرعا بالدفع› ويرد إلى الآمر ما أخذ منه. 

ولكن قالوا إنه فى الاستحسان لا يعتبر متبرعا تيسيرا للمعونات» ودفع 

٣ : : : : :‏ ما نذه م٠‏ ما 
الأمر (ر: رد المحتارء كتاب الوكالة .))٠١/٤‏ 
بحري فيها ربا الفضل: أي لا جوز إقراض شيء منها واستيفاء أكثر منه. وكذا 
لا جوز بيع بعضها بمقدار من جنسه أكثر منه. 

ولكن فقهاء الحنفية حكموا بجواز استقراض الخبز عدداً بين الجيران» 
وإن تفاوت وزن الأرغفة التفاوت المعتاد؛ استحساناً على خلاف القياس» نظرا 
للضرورة وحاحة الناس مح انتفاء فكرة الربا والاسترباح ٤‏ هذه العملية» لأن 
هذا التفاوت مں التوافه المهدرة عرفا" .(ر: رد المحتار 4 \VY/‏ و .)AV‏ 


(1) من ضور الاضطرار إل الأداء عن الخير ما لو كان مال الإنسان مرهوناً بإذنه في دين عل 
غيره ‏ وهي مسألة المستعار للرهن _ والمدين لا يفكه فإن للمالك أن يفك الرهن عن 
ماله بان يدفع دين المدين ويرجع عليه» ولا يعتبر متبرعاً لاضطراره إلى تخليص ماله 
(ر: الدر المختار ورد المحتار .)۳۳٠/١‏ 

(۲) ينبغي أن يعتبر مثل ذلك في صرف النقود الفضية ونحوها بأجزائها الصغرى عندما 
بکون وزن مجموع الأجزاء أقل أو أكثر من وزن القطعة المستبدل ہا. 
ويتردد اليوم بعضهم في ذلك غلواً ا ا في الدين بلا موجب» مع أن هز| 
الصرف أشد حاجة وأولى بابمواز الشرعي من استقراض البز علدا بين ابليران به 
الأجزاء المستبدلة والقطعة النقدية المستبدل بها متساويان قيمة وعرف ولا يصلح ذلك 
ذريعة للمراباة والاسترباح. 


۲۸ 


وإلى هذا ذهب الاجتهاد المالكى اشا 


-٥‏ هذ هله الا هي قلي من كني من السات ا ستحسانية المنبثة في 
الفقه الحنفي من كلا النوعين» أعني الاستحسان القياسي واستحسان الضرورة. 


ومنها يتضح أن الاستحسان مقدم على القياس عند تعارضها. 


وھ هذا بره الفقهاء: إذا ذكر في مسألة أن الحكم فيها كذا قياسأ 
وعكسه استحسانا» فحكم الاستحسان هو الراجح المعمول به دائ وذلك لأن 
الاستحسان في الحقيقة إنغا هوعلاج لا قد يترتب على القياس من مشكلات 
الأحكام في بعض الأحيان. 

: تبیه مهم في ضوء ما تقدم‎ - ۱٩ 

جب الانتباه في هذا المقام إلى أمر مهم» هوأن الضرورة في قوم : 

مص الضرورة) ليس الراد بها الضرورة الملجئة التى تجعل الإنسان مضطرا 
بالمعنی الاصطلاحي لدى الفقهاءء وهي الي تستباح ہا بعض المحرمات لصيانة 
النفس عن الهلاك» كشرب الخمر وأكل اليتة والخنزير لمن خشي أن یوت عطشا 
ا ا ونحو ذلك» والتي ينزل عليها قوله تعالى بعد سرد بعض المحرمات : 
إلا ما اضطررتم). 


وإغا المراد هنا بالضرورة ی I‏ | الضرورة الحاحة 1 لاسء وإلى 
هو أقرب ف دفع الحرج» وأکثر توافقا مع مقاصد الشريعة العامة وإن 
ا عليه صيانة الأنفس عن هلاك وصيانه الأموال عن الضياع . 


سے ل التشسيم التقليدي للاستحسان : 


هذڏا» وبعد أن عرفا ما سىق بیانه حقیقه معنی الاستحسان ورتبته في 
مصادر الأحكام وأدلتهاء من حيث إنه في الحقيقة طريقة تعديلية لمعالحة ما يؤدي 
إليه اطراد القياس ٤‏ دعص المسائل من غلو ومساویء» نقول : 


۲۹ 


ددر ال شين الاستخسان إل أ .. 
إن معظم علماء اصول ا ر ر ےه 2 
افسام» فیزیدون على هذین النوعين المشروحین نوعیں احریں ٠‏ : 
_ استحسان السنة» وهو لديم عدول عن حكم الفياس ا حکم 
حالف له ثبت فى السنة. 
واستحسان الإجاع» وهو عدول أيضا عن مقتضى القياس إلى حكم 
اخر انعقد عليه الإجماع» کا ي صحة عقد الاستصناع ا لمتقدم دكره في بحث 
ele‏ 
ولا بخفى أن هذا التعميم والتنويع في معنى الاستحسان الاصطلاحي غر 
فمن الواضح بعدما سبق بيانه أن الحكم الثابت فيا يسمونه استحسان 
السنة أو استحسان الإجماع إا يضاف ثبوته إلى السنة أو الإجماع» أي إلى نص 
فالاستحسان المقصود إنما هو عدول من الفقيه المستنبط عن حکم القياس 
حيث جوز القياس لفقدان النص التشريعي . وإن القران ثم السنة ثم الإجماع 
مصادر ثلاثة أساسية مقدّمة في الرتبة على القياس» فلا مجال لقياس 
ولا استحسان إلا في م یرد من الأحكام ٤‏ أحد تلك المصادر الثلائة. 
فإطلاق اسم الاستحسان على هذين النوعين هوحشر للشيء في غير 
زمرته» وتوسع في لفظ الاستحسان يور اشتباهاً في تمييز الحقائق(). 


)١(‏ ر: «كشف الأسرار» للعلامة الشيخ عبدالعریز البخاري» شرح «الأصول» لفخر 
الإسلام البزدوي» ج ؟ ص /۳» وكتاب «أبو حنيفة» للأستاذ الشيخ محمد ابن زهرة» 
القسم الثاني» ف/١٤۷٠‏ . 

(۲) ولعل السبب في هذا التساهل هو رغبة الاستخسائين أن يقطعوا حجة مخالفيهم الذين 
بعتبرون طريقة الاستحسان قولا بالرأي وباهوى المجرد عن دليل شرعى» فأراد 
الاستحسانيون هذا التوسيع لمعناه الأصلى أن يفهموهم أن من مان الاشتاد إلى السنة 
أو الإحاع أو القياس . 


عل ان ما ورد به النص منحرف عن قياس أمثاله لمصلحة لحظها الشارع 
لامر إغا هوني ا قيقة استحسان الشارع وليس الكلام فيه وإغا الكلام في 
| سان الفقیه اش يطبق تصوص الشارع ويقيس عليها ن 
ع وفقها» مستله) من غرض الشارع ومقاصد شريعته(). 


۸ - وقد اشتهر أبو حنيفة وأتباعه من فقهاء مدرسته بطريقة 
الاس“ ان ويناء الأحكام عليها» وبرعوا ي الاستنباط الاستحسانى براعة لا 
فیا کا من غلو القياس الظاهر عندما يؤدي إلى مشكلة فى المصلحة 
KE‏ ۰ 

وقد أخذ الاجتهاد المالكي أيضا بطريقة الاستحسان وتوسع فيها أكثر من 
فة علاجاً لغلو القياس. ولكن الالكية لا يسمون القياس الخفى استحسان 
کا فی إصطلاح الحنفية» وإنا الاستحسان عند الالكية أن يترك القياس الظاهر 
ا أمور ئلائة : 


ون قق بن حصان الشارع واستحسان الفقية استيط بكب جضن الب الفرك ي 
اصطلاح علماء القانون اليوم بين القرائن القانونية والقرائن القضائية . 

والقرائن القانونية: هي التي عينها الشارع أوواضع اة وز ایوا کا اسا 
نص عليه لا رأي للقاضي في تقديره. وذلك لدلالته بنظر الشرع على الشك في الحق 
لمتقادم حتی منع سماع الدعوی به. 

والقرائن القضائية: هي من قبيل البينات والدلائل التي يعود للقاضي تقدير قوتها 
الإثباتية في وقائع الدعوى. 

وشتان ما بين النوعين» فإن الأولى من أدلة الشارع التي يلحظها في تشريعه الأمر 
والثانية من أدلة القاضي المنفذ في تمحيصه للوفائع. 

الأثور عن أبي حنيفة رجه الله أنه کان يقیس» حتى إذا قبح القياس وأدى إلى غلو ني 
الحكم استحسن» أي عدل عنه إلى الاستحسان. 

وقد قال تلميذه الإمام محمد بن الحسن الشيباني : ركان أبو حنيفة إذا قاس نازعه أصحابه 
المقاييس» فإذا قال: أستحسن» ل يلح به أحد» (ر: کتاب «أبو حنيفة) للأستاذ الشيخ 
عمد أبى زهرة» القسم الثاني فى/ ۱۷۲ . وكتاب «مالك» له أيضاء القسم الثاني 
ف/۷۲). 


۲) 


ی 


۳١ 


. شیف غالب (أي عادة شائعه) . 
ذا عار 


او عارضته مصلحة راج 
أو أُدی إل E‏ و ٍ 
زین الحم الاستحاني عندهم أيضا من قبيل ترجيح مصلیى 
۰ رى بق القواعد القياسية بخلافه. وذلك ي ب 
ف حک معین كانت مهي ل 
o.‏ ت اا اة س 
الشريعة الإسلامية تضافرت على وجود رعايه 8 جح رل 
تعال: یرید الله بکم اليسر ولا یرید بکم العسري. وقوله أيضا: ٍ 


ما 
و : | 7 
علیکم في الدين من حرح4 . وقول النبي عليه الصلاة واا 7 


J 

ال القاضى ابن رشد ال حفيد الالكي ي بداية المجتهد 4/۲7 ,)٠‏ 

«ومعنی الاق في أكار الاحوال مو شات إلى المصلحة والمدل 

وهذا ف الحقيقة نظر استحسال الضرورة ٤‏ الاجتهاد الحنفي . 

٩‏ _ ومن الأمثلة التي يبرز فيها غلو اطراد القياس الظاهر وجرر 
واختلف الاجتهاد ٤‏ معالخحتها بالاستحسال» القضية المعروفة باسم امار 
الشتركة» في الفرائض» اي ني حکام اليراث» وهي آن تموت امرأة عن زوي 
وأم» وأحوين لأم» وأخوين شفيفین . 

فالزوج والأم والإخوة لأم هم من أصحاب الفرائض الإرثية المحدوة. 


أما الإخوة الأشقاء فهم من العصبات. والقاعدة ي الميراث هي: أن 
العصبات إنا يأخذون ما يزيد عن آصحاب الفرائض. 

فمقتضى القواعد القياسية في هذه الحادثة هو: أن يرث الإخوة لأم 

)١(‏ العصبة لي اصطلاح علم الفرائض هو كل قريب ذكر يتصل إلى الميت بمحض الذكورة 

العصبات. بخلاف العمة مثلا لأنها نش وبخلاف الخال وابنه لأن واسطة قرابتها الأم 


وهي انى . 


۳۲ 


ولا بت الأشقاءء لان الفريضة الإ رثية للزوج هنا نصف التركة؛ وللام 
إردس؛ وللإخوة من الام الثلث» فلايبقى شيء لاإخوة الأشقاء وهم 
لعصبات . وهذا يؤدي إلى مشكلة من الغرابة بمكان» إذ يرث عندئذ الأخ لأم 
ويرم الشقيق!! وإلى هذا ذهب بعض الصحابة» وعليه الاجتهادان الحنفي 
والحنبلي . 

ولكن عمر بن الخطاب وفريقا اخر من الصحابة رضي الله عنهم ذهبوا إلى 
اا الأشقاء مع الإخوة لام ٤‏ تصيبهم الت اانا ء تاعتبار أن الجميع 
إولاد أم واحدة» فالأشقاء يشاركونهم في السبب من جهة الأم. 

ويذلك ا عمر سنة الاستحسان المقيم للعدالة الدافع للحرج. 

وإلى هذا ذهب الاجتهادان المالكي والشافعىء وهو الأوجه. 

ويروى أن عمر رضي الله عنه لما رفعت إليه هذه القضية فرأى فيها أولا 
3 للاخوة من الام الثل و فلا يېقی شي ء للاخوة الأشقاء قال له 
هؤلاء: (ھب أن اانا کان حہماراء الا لام واحدة؟ !) . 
القيم ج ۲ ص »٤۸4/‏ طبعة الكردي» وبداية المجتهد لابن رشد ج ۲ 
ص ۹۹ وشرح المنظومة الرحبية للسط المارديني› OS N O ml‏ 


(۱)( فل للت کو ا 0 حص صدر سنة ١٠٠٠ھ‏ = در عن ۳ 
مالك والشافعي» NT e‏ وكذلك ات سوریه أا ٤‏ قانون الأحوال 
الشخصة الحديد سنه ۳٥۱۹م‏ . 


اا 


الاستصلاے 
تمهيد: 

ت الاستصلاح هو کالاستخسان 
أي من مصادرها. فهو في اصطلاح فقهاء 
التي لا يشهد ها دليل خاص بال 
ا ۳ وهو طریق روع فيها لتطبيتی قواعده وأوامرها على الوقائع 
: يدة ۱ ص فيهاء وسن التدابير زمة تي إدارة شون الأمة ونت 
لقاضد الشريَعة العامة ی جلب المصالح ودرء المفاسدى وإقامة الحياة على أكمل 
وجه مکن . 


أصل من أصول لأحكام الفقهية 
الشريعة: الحكم بمقتضى المصلح: 
لغاء أو الإثبات وتكون متفقة مع مقاصد 


) | الاجتهاد» 
دماہم من یعره ومنہم من یرفضه» کا سنری. 


وكلاهما من المصادر التبعية الا حكام في الشريعة الإسلامية. هما صنوان 
متتامان نابتان من أصل شرعي واحد: 


فالسبب الموجب لفتح طريق الاستحسان والاستصلاح في سبيل تقرير 
الأحكام الشرعية للنوازل والتدابير الجديدة في نظر فقهاء الرأي من أئمة المذاهى 
الاجتهادية» هو أن هذا من لوازم العقيدة الإسلامية في أن شريعة الإسلام هي 
الشريعة الأخحيرة الخالدة التي استكملت حاجة البشر من التنظيم الإهي الحكيم» 
وتأسيس الأحكام اران الصالحة لكل زمان ومكان في الحالات والحاجات 


۲ 


الأصاية والطارئة والأوضاع الثابتة الدائمة» والاستثنائية الموقوتة» مها تطورت 
الحياة البشرية وتعرضت لختلف الظروف. فشريعة هذا شأنبا وهذه عقيد: 
أصحابما بها لا بد فيها من فتح طريق القياس في المصادر الأصلية لأحكام 
الشريعة» وفتح طريق الاستحسان والاستصلاح والعرف لتكون مصادر تبعية 
ملحقة ضمن حدود وقيود» لكي تستدرك من الأحكام والتدابير كل مالم يرد 
نص فيه» ولا ي نظبر له يقاس عليه» وتقوم بتنزيلها على مناز ها الصحيحة من 
قواعد الشريعة ومقاصدها في العدل والإصلاح. 


فكل ما يورد عادة حول هذه الناحية في مطلع بحث الاستحسان 
هو ملحوظ هنا اشا في بحث الاستصلاح» فليرجع إليه» کا أن کا ی 
البحوث المتعلقة بالاستحسان أيضاً تلحظ هنا لأا مشتركةء كبحث الفرق بين 
الاستحسان والاستصلاح وتفصيل اختلاف الآراء الاجتهادية فيه|. 
-١‏ هذاء وإن الكلام في الاستصلاح ينقسم إلى المباحث الثمانية 
التالية: 
| - تعريف الاستصلاح والمصلحة المرسلة. 
١‏ - إيضاح فكرة المصالح والمفاسد المعنى الذاتي هماء وبالاعتبار الشرعي 
فيه . 
الغابات والراوة لداعية إلى سلوك طريق الاستصلاح فقهاً. 
أنواع الأحكام التي يتد إليها طريق الاستصلاح. 
الوفق والفرق بين الاستحسان والاستصلاح . 
- الترتيب التاربخي لظهور الألفاظ الاصطلاحة ني هذا المقام . 
الاستخسان والاستصلاح ٤‏ الموازين الاجتهادية. 
تعارضص المصالح مع نصوص الشريعة وموقف الاجتهاد من ذلك . 


| 
وها 


| | 
© کے 4<« > 


۳۸ 


أولا: 
تعر یف الاستصلاح والے | حةالمر سلة 

۲۲ الاستص 2 هو بناء الأحكام الفقهية على FE,‏ 
ا * على مقتضى المصالح 

والمصلحة المرسلة: هي كل مصلحة داخلة فى مقاصد ال 
الشرع نص على اعتبارها بعينما أو بنوعها» ولا على استبعاده 

فهي إغا تدخل في عموم لمصالح التي تجتلب بها اناف وتجتنى ا“ 
ا حاءت الشريعة الإسلامية لتحقيقها . 
والتي ‏ و ا ا ولت تضوتیا وان 
على زوم مراعاتما بار إليها في تنظيم سائر نواحي الحياةء ولم يحدد الشارع ها 
أفراداء ولا أنواعا. ولذا سميت (مرسلة) أي مطلقة غر عدودة. 

فإذا كانت المصلحة قد جاء ہا نص بعينهاء ككتابة القرآن صيانة له من 
اإضياع» وكتعليم القراءة والكتابة. أو كانت ما جاء نص عام في نوعها يشهد 
له بالاعتبار كوجوب تعليم العلم ونشره بوجه عام» وكالأمر بكل أنواع المعروف 
الذي أمر به الشرع» والنمي عن جيع فنون المنكر الذي نهى عنه الشرع» 
فعندئذ تكون من المصالح المنصوص عليها عينا أو نوعا لا من المصالح المرسلةء 
وا حكمها ثابتا بذلك النص دلالة لا بقاعدة الاستصلاح . 


L2 


€ وم یرد في 


انيا : 
إيضاح فكرة المصالح والمغاسد 


۲۴ س وإيضاحاً لفكرة المصالح المرسلة ني الإسلام إحالا نقول: إن 
الصلحة عكس المفسدةء وكلتاهما يتعلق بها نظران من وجهين: 
من جهة المعنى الذاتي للمصلحة والمفسدة. 


(۱) ثبت أن النبى صلی الله عليه وسلم کان له کتبه للوحي یستکتبهم القران عند نزوله» 
کک اشا آنه جب فداء أسرى بدر من المشركين العالين بالقراءة والكتابة» أن يقرم 
کل مم بتعليم عسرة من السلمن الأميين القراءة والكتابة. 
۳۹ 


ت جهة اعتبارهما في نظر الشارع . 
ذأة , للمصلحة والمعسدة: 
ب اسر سن ا وتسر المشسندة ة با لمضرة مطل 
سواء أكان النفع أرالفر اضيا اوجاساء فابا أو مغلوباء عاب 
او اجلا. ال 
فالعلم والربح واللذة والراحة والمتعة والصحة ونحوها كلها مصالہ ز 
داتها نافعة لأصحاما بأي طريق حصلت 


وا مهل والخسارة والألم والتعب والمرض. . . إلخء كلها مفاسد في ذا 
مضرة بأصحاما. 


ولکن هذا النظر الذاي ٤‏ تحديد المصلحة والمفسدة هو نظر قاصر 
ا كفي ولا يصلح لہناء الأحكام الشرعية عليه ؛ فإن اللذة الحالية ان 
مثلا قد تعقب آلاماً ا أومضار لصاحبها ولغير, ۵ه ي نفسه او شرفه أو ماله 
المسكرات» وأن الراحة قد تعقب خساراً كبيرا ك ا وأن الربع 


بعض صوره أو طرقه قر يغوم على ظلم الغبر أو کل حقوقه بالباطل» ایال 
مهاسد كبيرة. 


وبالعکس قل جد بعض بعض الالام أحسن دتیحة من 8 0 العلاج 
والمداواةي وكذلك عض تاع سا قد تتوقف عليها طيب الثمرات. 


والأموال تتوقف 8 سا الأجيال 
ا حاضر: والمستقبلة في الأمة» وأماني 


من خطر أعدائها. 


جتمع معا ديوازد بين عاجل 

کذزاه فر e‏ ر عندئل مصلحة أو مفسدة إلا ما اعتبرء الشارع 
۰ “س بيس الشخصية وتضا العبرة فى ذلك | 

هي للاعتبار الث را فتکون لعبر ي ذلك إن 


رلاعتار الشرعي للمصلحة والمفسدة. 
¿ الالح والمفاسد التي تعتبر مقياسا 
ا ا اق ر 5 لار والهي ل اشر الإسلا 
ي التي تتعق وتای ع صد الشريعة» ات ول مقاضدما سےا ۵ 
: 8 ۽ ت“ 4 5 ل 
امس Ai‏ للحيا لبشرية 7 الدينء والنفس» والعقلء والنسل 
إل ثم ضمان ما سواها من الامور التي تحتاج إلبها الخياة الصالحة ما دور 
a‏ الأركاں الضروريهة بحسب أهميتها . 
ولك الأركان الحمسة قد اتفقت الشرائع الإهية» بل والوضعية أيضا 
عل جوب احترامها وحفظها. وقد ذكر الإمام الغزالي وا 
۽ _ وعلى هذا نرى أن علاء الفقه الإسلامي قسموا الأمور التى تعد 
من المصالح بالنظر الشرعي » بحسب دلائل نصوص الشريعة وأحكامها إلى 
للاثة أقسام : 
الأول _ الضروريات: وهي الأمور التي تتوقف عليها صيانة الأركان 
الخمسة إالالفة البيان» من أعمال وتصرفات وتدابير وأشياء وما إليها. 


(ب) 


والنظر الشرعي ٤‏ هذا هو أن تلك الأركان الخمسة لا بد منها للحياة 
ازي الت فإذا ققد بعضها ابارت الحياة الإنسانية أو اختلت وفسدت. 

ولذا شرعت العبادات لصبانة العقيدة» وأبيح بل وجب ا باشب 
واللبس ما يصون الأبدان ويستر السوّآات» كا نظمت أحكام المعاملات لصيانة 
الحقوق والأموال» وشرعت العقوبات والتضمينات. أي المسؤوليات المالية» زجرا 
عن العدوان وا للحقوف . 

فالأاساس في اعتبار بعض الأعمال من المصالح الضرورية أنها لا تقوم 
تلك الأركان الخمسة التي هي أسس الحياة البشرية ال الحة إلا بتوافرها. 

التاق الاجيات؛: وهى الأعمال والتضرفات التي لا تتوقف عابها صب 
تلك الأركان الخمسةء ولكنها تتطلبها الحاجة لأجل التوسعة ورفع الحرج؛ 


١ 


ميد والتع بالطيات التي بمكن أن يستغني عنما الإنسان ور 
الصيد و ا 1 


۳ 


بن الت ورن ى العاملات المدنية يحقق اللناس رز 

ففتح طرق الاستئجار في المعا ٣‏ 7 وتء یر 

إذيتمكن به كل منم أن يتفع بلك غيره لقاء عو يسير بان رر 
ا ل الأجور. ولو سد طریق سجر اط جام النار ول 
e hy‏ لکن ينام حرج كبير إد يضطر الإنسان أن يلك ي 
ما بحتاج إليه ولو حاجة موفته. 

الثالث - التكميليات أو الكماليات أو التحسينيات : وهي التي لا تحر 
الحياة بتركها ولكن مراعاتها من مكارم الأخلاق أو س حاسن العاداتي فهی 
من فبيل استکمال ما یلیق» والتنزه عا لا یلیق› کاداب الكلام والطعام 
القرايء املال لي القلعر والاناد آي سارف مرن ےی 
ولا تقتير» ونحو ذلك. 


وعلى هذا فالأحكام الي شرعت لصيانة الأركان الضرورية هي أ 
الأحكام وأحقها بالمراعاة. وتليها الأحكام المشروعة لضمان الحاجيات 8 
الأحكام المشروعة للتحسبن والتكميل . 


ولا یراعی حکم تحسیني إذا کان في مراعاته إخلال با هو ضروریٰ 
أو حاجي» لأن الفرع لا یراعی کان ن راغات وال عليه تفريط في 
لأصل. ولذلك أبيح شرع كفف المررا عد الاقضاء أجل اسي ور 
أو لمداواة أو عملية جراحية ضرورية» لأن ستر العورة من الأمور التحسينية التي 
غايتها أدبيةء أما العلاج فمن الضروريات لأن به صيانة النفس أوالعقل 
أو النسل. 


(انظر «المستصفى» للغزالي ج ١‏ ص ۱۳۹ ٠٤١‏ طبعة المكتبة التجارية 
الكبرى بالقاهرة. و «الموافقات» للشاطبي ج۲ ص ۸ - ٠١‏ وما بعدها طبعة 
لمكتبة التجارية بتعليقات الشيخ عبدالله دراز. و«أصول الفقه» للأستاذ الجليل 
الشيخ عبدالوهاب الخلاف ص ٠١١‏ الطبعة الثانية . و«الماخل إلى علم أصول 


4۲ 


را تاذ الدکتور معروف الدوالیسی ۴ 


إلففها ا۶ ۷ اأ 
لأسس التي يعتبرها ) 
ا ا شس الإسل ي ني وزن ال 
با ودرجات» وهي ترسم صد الشريعة ى کا تل سان ر لح المرسلة 
ري الموضو عات والقضايا والأحكام. ل نصوصها نی 
فكل ا يۇي هذه القاصد الشرعية سرا 

بالوبة طلباً قوي ا ميقا بحسب موقعها من تلك از , لکا ا 
ما ينافيا ر نهو مفسدة منوعة معا شديدا و د صعيفا بحسب نوع القصد الشرم 

الذي تخل به . 


ذا وال ا م د مد عا هومن الندويات أي الطلوية علب ري 
سيل الأولوية اا الطعام ونحوهاء وما ما هومن الفرائض 
إطلوبة شرعا على سبل اا والإيجاب كستر العورة» لأن معنی کون الشی, 
من التحسينيات هون الناس يكنم الاستغناء عنه ي حياتہم الادية دون 
حرج لکنه قد یکود تفتضي الاعتبارات الأديية والعنوية تتيمه وإزاء 
الناس به. 
7 آل ره جا ای نري والعبرة شرعاً للغالب: 
هذا ومن المسلم : به أن کل أمر من الأمور فيه جهة تفع وجهة ضرر 
منعادلتان أو متفاوتتان : فإدا كانت جهة ة النفع ٤‏ الشيء ء هي الغالة فهو مصلحة 
المعنى العرفي وإن اشتمل على ضرر مغلوب. وإذا كانت جهة الضرر هى 
الغالبة فهو مفسدة پاي العرفي وإن اشتمل على نفع مغلوب. ولذا كان الفعل 
ذو الوجهين اوا إلى الحهة الراجحة فيه من مصلحة أومفسدةء آي من نفع 
اوران 
وعلى هذا فكل شيء أو فعل إنا يكون مشروعاً أو منوعاً بحسب رجحان 
نفعه أو رجحان ضرره. وتقدير ذلك إلى نظر الشارع. 
_ ومن المقرر فى هذه الحال أن الجهة المرجوحة المغلوبة من نفع 


ار 


تي دة للشارع فى أوامره ونواهيهء بل هي متغاضی ع . 
ارار ر یناد ي ل 


لجهة الراجحه. 
لى الغابةء فهذه الأشواك غر مقصودة رجو 


u 
۳ وني المكروهات يكون النفع ا ر ادي عل‎ - 
ف کر مھ الترك لداته» ر ق‎ 
يباه الإنسان. فزلك الربح و ر بل مفصو د‎ 
. الترك إغا هو اجتناب العمل الشائن) لا ب الربح‎ 


۶ 


ار ابا ا لمصالح التی يعتبرها الشرع ویرعاها لا عبرة لکونې 
موافقة لأهواء الكلفين وشهواتمم أو خالفة» وإنغا هي ما يقيم شأن الدنيا على أن 
تكون جسرأ للآخرة» فتبني حياة صالحة فاضلة متعاونة على الخير والير. 

وقد أوضح الإمام الشاطبي هذا المعنى واستقصى الأدلة عليه ف 
«الموافقات» ج ۲ ص٦۲‏ و۲۷ - وقال: 

«وهذا النظر كله أساسه كون المصالح مشروعة لإقامة هذه الدنياء لا لنيل 
الشهوات» ولا لإجابة داعي اهوى». 


ثالغاً : 
الغايات والبواعث 
الداعية إلى سلوك طريق الاستصلاح 


E ۷‏ بعد ما تقدم بانه أن نسم الغايات والبواعث التق توج 
على الفقيه الشرعي أو الحاكم س يلجأ إلى قاعدة الاستصلاح فی 
استحداث أحكام جديدة ذات صفة ية لاوافر لش ب الإإسلاميةء ال 
أريعة عوامل : 


( أ( جاب المصالح» وهي الأمور الى حح إليها المجتمع إإقامة يا 
الناس على أقوى أساس» كفرض الضرائی العادلة بمقدار الحاجة لأجل غویل 
٤‏ 


ةه والمشروعات افامة اء ٠...‏ 
ات العامة والمشرو ت اهامة المفيدة (انظر 


اعتصا ( للشاطب س 
ص 


(ب) درء أا و 


ن ا 
جور الي تضر بالا E af‏ 
1 أكان ضررها ale‏ ۴ اديا . س افرادا أو ماعات 


ومقياس الفساد هو قواعد الشريعة ومقاصده المستفادة ڕ. . 
لعابتةء والتي يتألف منها نظام الإسلام. 


ل اصرصها 

رج = ر آي ج ارين آل تؤدي إلى إھمال ار مر الشريع 
ر عليها» أو تؤدي ّ ااا ٤‏ حادير شرعية ولو عن TTL‏ 
العامة عا كانت عليه . ۰ 

فكل واحد من هذه العوامل أو الغابات الأريعة يدعو إل سلوك طریق 
الاستصلاح» باستحداث الأحكام الاجتماعية عل ا أصلح مناي ایکون منیا ی 
الح : اجس نتاج . 

فأما الغايتان الأوليان وھما چلب المصالح ودرء الممفاسدى فمفه رمي 
راما ي واصحة مما سبق . e‏ مزیدا من 


من آمثلتهم) قريباً عند بحثنا نى ا 


أنواع 
۳ العاملان الأخران» وھما سد لر وتغيرالزمان» فنوجز فکرة إحمالية 
عنا فيا بلي: 


۸ - الذريعة معناها في اللغة الوسيلة التي يلجأ إليها الإنسان لأمر 


کثیرا ما تكون الأعمال والتصرفات الممنوعة شرعاً ليست مقصردة لذا 
ب منع في نظر الشارعء بل الا ست لے عاد حلاصل ایا ابا را 
أن تکون طريقا مفضية إلى أمر منوع شرعا ولوعن غير قصد» أوأن تكون 


0 


٠‏ هن ما الإنسان عن قصد م 

۽ لی وسیلة کن أن تشبٹ ۲ کن ای ذلك ې 
دریعه 2 ر 
)۱( 
الم ا "£ م 

زلذا بنع شرعا کل طريق أو وسيلة قد تؤدي › عن قفصد أوغر و 

Ll ٍ‏ اأ ا 

مدا يدنك الذرائع› وهو باب واسع يتصل جر اتا فرعا 
الاستصلاح. 

رشهد لدا سد الدرائع من نضوص الشريعة شواهد كثرة جدا ف 

8 ت ان الع عن سب أصنام المشركين» كيلا ر 
لكتاب والسنة: فقد بى القرال N es f‏ ا ال e‏ 
ذلك حنقه فیسبوا اله نعالی جهلا وعدواناء فقال: ولا تسبوا الذين يدعرن 
من دول الله فيسبوا الله عدوا بغبر علم#. 

وكذلك حرم القران حطة المرأة المعتدة بعد انحلال زواجها بطلاق 
أو بوفاة الزوج حتى تنقضي عدتہا» كي لا تؤدي خطبتها إل بواجب 
العدة الخطبر الذي يقتضيه نظام الأسرة وحقوق الزوجية السابقة. ولذا كان 
أيضاً عقد الزواج على الرأة المعتدة» ولوبلا دخول» غير منعقد شرعا. 

ومن شواهد هذا المبدأ في السنة النبوية أن النبي عليه الصلاة والسلام 
نهى عن بناء المساجد على القبور» وذلك كيلا تفضي إلى عبادة الموتق من عظاء 
الناس. 
الورثة على بعص »› احتیالا على نظام الإرٹث» فان هذا اله لتفضيا منوع رعا کا 


سر 


م 


)١(‏ وذلك نظير ما يسمى اليوم : الاحتيال على القانون. 

(۲) هذا في نظر من يفهمون أن قول الرسول عليه الصلاة والسلام في خطبة الوداع : «إن 
الله قد أعطى کل ذي حق حقه ألا لا وصية لوارٹ» أنه لمنع اراز أو اققا فو رات 
واجبة بنص القرآن قبا نزول آبار ف ۶ م ص 

جبه بیص ل قبل نزول ایات امواريث فتصبح جائزة ر 3 : 
ا یو بخ الوجوب» وهو مذهن 


٤٦ 


ىزرك هى النبي عليه السلام عن حل ا 
a,‏ ذريعة يكن أن تفضي لى الفساد» ومن الو لان 


لأمثلة الملا ٠ء‏ الغاسر 
هذه | الملاحظات التالية. 
بتضصح مں 


٠ ق المبادات والعاملات نى السو اليب نة كمع بناء ال‎ i 
اا والمدنية كالوصية للوازتث.. 0 لساجد عل‎ 


النظور إليه في سد الذرا 
إں ر دع امس هوالنية السيتة من ان 
ون الفعل ما يفضي إلى التيجة الي بأبى إو مله بل ر 
حسن النيةء ودا خی القران عن سپ | أصنام الشركن و وان کان الذى 
بها إغا يسبها ! إيانا بالل تعالی وانتصارا له 


۲٩‏ والفقهاء المجتهدون» بدلالة هذ 


حكمة التشريع وسياسته» والتي ترشد إلى مدأ سد الذرائم» فد لجأو إلى هذ 
دا في أحكام اجتهادية قرروها على أساسه: 


ر أ ) فمن ذلك ما قرره لا جتهاد الحنفي من أن للزوجة الطلقة فى طلاق 
الفرار حق الإرٹ "ی زوجها الذي طلقهاء لکیلا يتخ من حمه ی الطلاق 
ذريعة إلى حرمان الزوجة ميراثها الشروع عند يسه من الياة بقصد الفا 


النصرص وأمشاها الت |: 


وهذا من قبيل منع التعسف في استعمال الحق» إذ ليس من المصلحة 
قكين الناس من هذا التعسف. 


وكذلك قرر الفقهاء أن البائع إذا شرط على المشتري في عقد البيع أنه 


)١(‏ طلاق الفرار: هوأن يطلق الرجل زوجته طلافا بائنا دون رضاها ني مرض مونه اوي 
حالة خطر يغلب على الظن هلاكه فيها. فإقدامه على طلاقها وهوعلى عتبة الفراق 
لأيتي بالوت قري عل اقساد الفرار من حفها الارن ي اوا - 
ادا توی وهی فى العدة سدا لمذا الطريتق ولو كان من المحتمل أن الزوج غ 
القصد es‏ امک هو نظر الاجتهاد الحنفي . 


۷ 


زاك ابوب عملا ارط 


۳ ااذ شيا من 
لإ يضمن 


| کان الما 
کن ۰ 3 ا شان کا خط با 
رال اسن سان یب لاعن مز 1 
العا بالشروط التى يشتر ت طها في التعافد دریعه ة إلى الغش نحت يه الشرط. 
ول و 
عفان رضي الله عنه في حادثة وقعت في عهدي 
ذا فضی عثماں بن 
وعليه الاجنهاد الالكي. 
۳١‏ غر الزمان: 
من أسباب تمدیل الأحكام الاجتهادية في فقه الشريعه ه الإسلامية اختلاف 


عليه فى السا 

الأوضاع ا والوسائل الزمنيه ع كانت ٤‏ نا 
تلك الأحكام» وذلك إما لدل الوسائل الحيوية› ا 1 ر مل 
ية الى عبرت مجرى الياة كلها في عصرنا الحاضر؛ وإما ّ ریء على 
أخحلاق الناس العامة. 

وقد قرر الفقهاء في هذا القام تلك القاعدة الشهيرة القائلة: «لا لكر تغير 
الأحكام بتغير الأزمان» رانظر محلة الأحكام العدلية وشروحها نحت المادة (۳۹) 
فرضالا: اشر العَرْف للعلامة ابن عابدين في مجموعة رسائله ج ۲). 

قول العلامة ابن عابدین ٤‏ هلا الموضوع TS‏ الموضصح من رسالته 
هذه المسماة «نشر العَرْف في الأحكام المبنية على العرف» - ما نصه: 

(إن كثيرا من الأحكام ييّنها المجتهد على ما كان في زمانه فتختلف 
باختلاف الزمان لتغير عرف أهلهء أو لحدوث ضبرورةء أولفساد أهلى الزمان» 


. ۱٣٤ ۱١۹۴۳ انظر بداية ال ص/‎ )١( 
أما الحنفية اوت ا البائع عدم الضمان وپسقطون به عنه عهدة ضمان العيب‎ 
ولو كان سيء النية» أي كاقاً للعیب مع علمه به عملا بالشرط (انظر باب خيار العين‎ 
من کتاب البيوع في الدر المختار وحواشيه).‎ 


£۸ 


اک ھن د ۵ کے لے ر 
پا المبنية على التخفيف التيسر رر بان 
عد ا . ودفم ازز سء وخالف 
عي أحسن إحكام . وذا تری فقهاء امز 7 والفساري ل 
نظام بناھا على ما کا ا وا م 

اضع كثيرة © ي زمنه لعلمھم پا ر د عليه الجتهر 
| به ڌا من قواعد مذهبه) . کان ر ت ل یا 

ی ای رھ اله عل ذلك بامثلة آکرم: 

ks‏ أنه في أصل المذهب إ. 
رخص المستكره (بفتح الراء) إلا إذا کان ا ن يعت 1 pF‏ * معزرء 
پان قیاء لا م ج کس من انر ۳ 

عليه الإکر اء ب عل أو ع 

ن پتطيع من يقع عليه اٍكراه أن يلتجىء إل الحاكم. م ا 
۴ وبيده القوة . ك فلا سلطا 


کل نقاء 


لکن المتأخحرين من الفقهاء ا زاوا ق الزمان وتا الا 
مض تحت هاية بعض الحكام» 2 رہ ا 
مژثرة ةف مسؤولية المستكره عن الأفعال والعقود ا باشرها تر يعبر معلرة 
واقعاً ی غير السلطان الحاكم . او لإکراه ولو کان 

ومنها: أن الفقهاء المتقدمين أيضاً كان 
مها كانت مدة الإمجار طويلة أو قصيرة. 


ولكن المتأاحرين لما رأوا كثرة غصب المتنفذين لأملاك الأرقاف 

مش الرلن راتان عل اذاف معهم» أفتوا بمنع إيجار عقار الوقف أك 
سنة واحدة في الدور والحوانيت المبنيةء وثلاث سنين ي الأراضي ازرایت 
خشية من أن يدعي الملستاجر ٤‏ النهاية ملكية العقار الموقوفء تخا من 
استمرار يده وتصرفه فيه زا طویلڈ دلیل على ملکيته. فتجديد عقد الإمجار في 
فترات قصيرة بحول دون ذلك (انظر في الدر المختار وحواشيه كتاب الوقف أول 
فصل : يراعى شرط الواقف في إجارته» وكذا في الدرر شرح الغرر لمنلا خسرو 
ولي غيرما) . 


ججيزون إجار عقارات الوقف 


٤۹ 


. المالكية لي كتابه «الفروق» تحت لر 
۸ 


ا القراي من 
رل الاب ار ٠‏ 
N 4‏ ا 
ال : إت دا لال ٤‏ الدين› وجهل مقاصر J‏ 
(الحمود على الغو ل 
. ر ل الاضين). 
س کلام هام ذکره ي فصل ر 


ولا بن القيم ل الامنة والأمكنة والأحوال والنيات والعوائر ر 
بال 
۴ ص ١‏ طبعه المنيرية» وج ۲ ص ۲۷ طبع 


ازى تد إليها طريق ل ا الما 
۰ راو الار لا ل اع 


ییا کیا ر إلادارة العامة المنظمة لمصالح 

نع الأول _ الأحكام التي تتعاق بور ا العامة 

و کن اھا طب زك الشؤون والمصالح العامة. 
عند الحاجة إلى الأعمال العامة كتجهير 
حم اء النفوس» وتعبيد الطرق 
ادیپ ودور العجزةء وسائر وجوه الضمال ن عي الذي ينمي 
۲ ۰ ريكفل العمل من ريده ويحقق لحميع الناس حرا أدنى من المستوى 
سم ٤‏ العرشة والمرافق الضرورية لحياتهم . 


0 0 ۰ ._-‘ - .۰ > ۰ 
م أراد ابد امن تفيل بحت اتر الأحكام بتر الأزمان انول اتغين الزمان امن فس د 
: ۰ 4 6ا2 . ۸ ۰ 
أ تطور واثار ذلك ف فتاری الفقهاء وختلف الأمثلة فيه من سی الأبواب والفصول 
ل 2 


فليرجع ا کان (المدحل الفقهي العام) الفقرات ٥۳٤/‏ _ 004., 


۵ » 


ااصالة ايوبة امانا 
فكل ٠‏ 2 دروف وحتاع ر 
إليه الحباة العامة › جیب ل يتعاون عليه أ اد و 


و سیتولد 
تاج ° ¢ @ 0 
2 قدرة کل منهم» وفقا لأر مر الشريعة الي ا با لمال 
| 
ور تعاونو على البر والتقوى ولا تعاونوا عل لثم والعدوان) , 


را السات ادر نکل ر ٥ن‏ هدا القبيل» وت . 
سات العامة بالضرائب والحباية العادلة بض ` وکویل تلك 
ا خاجة هوأحکام 
| سه 


ا2 ال عه يي 
| ر 
ا بحو ت 


Ei ls‏ القبيل ما أحدثه کوان کاپ غاي اا 


| 
إنشاء الديواں اط عطاء الحند رصي ن 
مں 


وأرزاة 
ر ررادهم ومده خدمتهم . | 
س الدواوين في مصالح أخرى. خم 


من هذا القبيل أيضا في عصرنا الحاضر تنظيم السير في الطرق الداخلية 
الاربية اا خحاصة بعد حدوث السيارات الآلية» س للدعس والاصطدام 
وصيانه لأرواح الناس. 


وكل ذلك هو من مقتضى الولاية العامة لصاحب السلطة العليا فى الدولة 
من خليفة أو غيره» فإن له» بل عليه» أن ينظم الأوضاع ويؤسس المؤسسات» 
ويسن الأنظمة اللازمة لإنشاء هذه الأعمال ونمويلها وإدارتما» وأن يفرض 
العقاب على المخالفين بحسب ما يستجد من الدواعي الحديدة. 

النوع الثاني الأحكام التي تتعاتق بالنظام القضائي والحقوق الخاصة. 
وإليك الأمثلة الواقعية في كلا الموصوعين: 


)١(‏ انظر كتاب «الاعتصام» للشاطبي رشأن الجباية عند الحاجة (الاعتصام ج۲ 
ج/0۹5 


0١ 


î‏ ف النظام القضائي : لراقعية عل ۹ النوع التدابر والأحكام التالية. 


وتاب من الأمثلة 
وء الظا! في المأضي لتقي الغاية التي سس لأجلي القضاء 
إنشاء اام من أعمال السلطات الجا 


ا حار ٠‏ 
لادارء ٤‏ 


۽ _ تنظيم 1 التلاعب في الإثبات ما 
والاحكاء للترثبق وصيانة مقرق ومنع اکر 
oes‏ ف العصر الأول. 


_ تيص القضاة اليوم من حيبت حيث الموضوع بحيث يکون لكل نوع س 
ىة ية تنظر فيه ويتنع عايها النظر في سواه. وذلك 


الدعاری 
کالحاک ئة لحاكمة المجرمين» والمحاكم الحقوقية للنظر في دعاوى 
لحقوق الالةء والمحاك الحزئية شاا السه.. . إل عير ذلك من 


لک اة سسب الدواغي e‏ د الاعاری رال 


۽ - جعل القضاء والمحاكم اليوم على على درجات (اثنتين أو ثلاث) بحیث یکون 
أمام الحكوم عليه طريق للطعن في احكم الصادر عليه أمام حكمة أعل 
نستطيع فسخه أو تعديله إذا وجدت فيه را ا 


- منع القضاةء بأمر السلطان وفتوى الفقهاء» من سماع الدعاوى بحن 
فدیم آمل صاحبه الادعاء به مثا طویاڈ ن بلا عدر» وذلك للشك 
عندئذ في أصل ال حق وفي إثباته بعد التقادم ‏ ولتخليص القضاء من الارتباك 
فی نبش الوقائع القديمة » ولحمل الناس على متابعة حقوقهم وعدم إهماها. 
وهذا التدبير القضائي هو ا معروف بقضية التقادم» أو مسألة مرور الزمان 
التي أقرها متأخرو الفقهاء وصدرت با الأوامر السلطانية وفتوى الفقهاء 
ف العهد العثماني . 


0۲ 


الحفوف لاصف ! 
ا( u‏ 
( ڪڪ وف أمللة ھا الا ؟ إل 
۴ طالب الزرجة 7 حکم پانس 
رجه عل طالب ازوج ران لم پلہن موله, ول ت ا الففرراا) 
بنا وح اغيرة بعد أن أذ e‏ عر ` 
جنه أن تتررج “ر بفضي الفاضي ا ۴ مدلل ۴ 


لاق : ) انال || € 
روج يدها الشرعيأ؛ دلعا افر الررجن ی بفالھا ا ۳ 


ر 4 
چان للزوج المففرد مال كاف للففتها, دی طریل, 
| ہن الخطاب. 
,ہلا قضی غمر ہں ب رعاېه جری الاجنپار الک 
۰ مما لففا, 
0 الففرد هرال خص الدي انقطعت أ ارہ رلا پعام له مگاز رلا" ۴ 
أر مٽ . ا هل هر حي 
فإذا کان معاوم الحا فهو علدلا غالب لا مففرد. 
رې ا پال الاجنهادان احنفي والشافعي مدا الحم پل ارجا تېپ فان اپ 
سلف هاري 


إلعامة في فضية المففود بالنسبة إلى زرجنه وباللسبة إل أ 

الشا غ لروجة الغالب طلب النطا فا ا 

ايا ااي فضي ٻان ر بنرك فما مالا للنتفة. 

لاف فمن کان مدنا مللا پستمر مدیلا ع ا کان جن رم الیل مل 
E‏ ال ا سي وت رت دی رین کان فی مین 

ر حى پلبت شغل دمنه الاسندانة أو برها من اساب اترام 

وهکداء . , 

زالفقرد کان خب فالاصل استمرار حپانه حنی پلېت مرله ار حنی پوت افرانه لي لد 

فيغلب على الظن عندلل وفاته . وفبل ذلك لا نوزع أمواله بن وئه فكدلك بش 

زوجته عل عصمته. 

ولا بخفى أن هذا الاجنهاد (وإن كان من الوجهة النطرية منسج) ار جاربا عل فاد 

فياسية) بؤدي إلى حرج عظيم بالنسبة للزوجة. فإن لي الحياة الزرجية اعنبارات محنلف 

عن الحقوق المالية. 

فٳذا ۾ يکن ي بقاء امال محنجزا دهرا طويلا ضرر اومفسدة» إن لي بقاء الزرجة 

بلا زوج ضررا عظبم مها لا تفره مقاصد الشريعة. ولد بؤدي إلى مفاسد, ففباس 

الروجية على الال فياس مع الفارق. 


هرال فل السواء. لکن الا جنهاد 


2 


اشاي عضرا اص ا ي صي بر 
ون هذا اش ٠‏ وق عينبة ني العقار مام تسجل في الي 


العقود العقاريه ی صلاحیة علیده ۰ منہا ج ساچ العقار 


العقاري ؛ ا 5 
التلاعب ولا 
على التعافف › ويأخذ مم 


یر تنظيمية وا 
الناس أن f e‏ 
حتیال على ا ا أو ديون دون أن يدري اللاحق مم 


e‏ أو يرهنه مثلا من عدة أشن 


ا اول الشريعة طریق الاستحسان والاستصلام 


) 


- 


ولعالحة ثل هله اللات فتح ي 
لاجتناب نتائج غلو القياس والقوا ء٠‏ 
وملابسات خاصة يؤدي معها تطبيق 


النظرية عندما يكون لبعض الحوادث اعتبارات 
القراعد القياسية إلى عاذير كا هومبين لي بحث 


0 ت د5 ف 
م یی لوم في الدول تختلف في موقفها من ا ستو ا از r"‏ 
عادية بين المتعاقدين دول أن تسجل a ٤‏ الستاري عا اعواین اا دو 
هذه العقود باطلة من أصلها لا تنشىء أثراً ما بين العاقدين أتفسهءا ولا تجاه الغ 
ا a‏ إذا نكل عن تسجيل عقده فليس للعاقد الآخر أنيلزمه بالتسجيل بقوة 
القضاء لبطلان العقد. . . 
وبعض القوانين تعتبر العقد غير مسجل في السجل العقاري منعقدا ومازما هيا لكن 
لا تترتب عليه آثاره تجاه غيرهما ما م يسجل في السجل العقاري . فإذا كان العقد بيعا 
مثا يبقى قبل التسجيل الالك بالنسبة إلى المستأجر هو البائع» فإذا نكل أحدهما عن 
التسجيل حق للآخر أن يقاضيه ويقضي عليه بالتسجيل فيدفع المستأجر الأجرة إلى 
البائم لا إلى المشتري» أما لو سبق البائم قبل أن يقاضيه المشتري فباع العقار من مشتر 
اھ س 2 البيع في السجل العقاري فليس للمشتري الأول مقاضاة المشتري الثاني 
في عين العقار بحجة أنه أسبق شراء» بل ينحصر حقه في الرجوع على بائعه فقطء لأن 
حقه لي عين العقار لا بحتج به على غير المتعاقد معه إلا بعد تسجيله. وعلى هذا جری 
القانون المدني السوري الجديد. 
وني رأينا أن جيع التدابير القانونية في عصرنا هذا ما يقصد به إلزام الناس بتسجيل 
عقودهم العقارية في سجل حکومي مخحصوص. لیکون هذا التسجيل پرا ها مخرجها 

من س السرية» هي تدابير مقبولة شرعا وداخلة في قاعدة المصالح المرسلةء وأن العقد 

بكون يتام باطلاء أو موقوف الأاثر قبل التسجيل بالنظر الشرعي أو لا يحتج به على 


غر العاقد وفقا لما يرسمه القانون. 
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۰ ا 
معيناً بغير البينات الخطية» وذلك لکرم : ٠‏ 
ور" 


ال . 
€ ردیر ا 
8 ب الشهاد| 
۰ زك إغا هومن لبيل بناء الأحكام | .... 
نکل ذ ۴ عل مقتضی ال ا ا 
u‏ اا , ت لرسلة في 
اک : 
: خامسا. 
الوفق والفرق بين الاستحسان دالاستصلام 


هو صر ن لقا )١‏ 

اراتم قياس خفي الملحظ قوې ابی عل فیاس اھر ب 
رف عند تعدّد وجوه القياس وتعارضها في مسألة ما. فهذا الاستحسان هون 
الواقع أحد قياسين . : 
والثاني) - وهو استحسان الضرورة_ مولي الحقيقة صرب من 
لای ا فرع من قاعدة المصالح المرسلةء لأن نى عدولا عن مقتضي 
ہک القياس في قضية إلى حکم أخر إذا كان ذلك القاس يؤدى إلى حرج غر 


)١(‏ يلحظ هنا أن معظم أمثلة هذا النوع أيضاً تعد من قبيل الاستى 
أساس الترخص في مخالفة قواعد قياسية 
فقد كان مقتضى القواعد القياسية صحة 
2 بين العاقدين. أ 


انا تقوم عل 
كانت تقتضي خلاف هذه الأحكام. 
العقود العقارية وترتب آثارها عليه 
سوة للعقار بغیره من الأموال» وكذا بقاء زوجة 
وفاته أو تموت أقرانه» وكذا سماع الدعرى باحق مها تقادم. 

فتلكالأحكام والتدابر إلا 


ولو عقدت 
المفقود ق بت 


ستشنائية الى قررت في هذه الأمثلة وأمثاها هي استصلاح 


بالنظر إلى المصلحة التي أوجبته» وهي في الوقت نفسه استحسان بالنظر إل أنا ر 
خولفت فيها القواعد القياسية كما سنرى في الوفق والفرق بين الاستحسان والاستصلاح 
ي البند التالي. 


0 0 


ف اإلحهة. وذلك الحكم العدول ر 


یں اې أعظم 
عادي؛ اداد رړی ودفع إن ر الغالب من طريق التطبيق اسک 
پان هودائ فرع من نظرية المصالح لإ 


عن القياس رعاية مضل تعارضصه ي 


سا ا ۳ م 
ریا الخفی (استحسانا) وإنغا هو «قياس» باق عل 
لھم لا يسمول القياس اي 
أصل اسمه 
۾ نع هى الفارق بين الاأستحسان وقاعرة 
نر إن هناك نقطة واحدة تعد هي الفارف بن وقاعرل 


لصا الرسلة اتفاق» وهى أن الحكم الإسعجسان ف مسألة هو ما كان مخالفا 
القواعد القياسية فيها على سبيل الاستثناء من تلك القواعد» وذلك إما 
عاية لمصلحة عابة كتضمين الأجراء العموميين ماني أيدم من أموال الناس 
ل بتقبلوا أعمالا أكثر من قدرتبم طمعا فى الأجور» فيغرروا بالناس 
ويماطلوهم» ويعرضوا أمواهم للتلف وكتعجيل انحلال الزواج بين المرأة 


Ni, Bm 4 :‏ 
وزوجها المفقود» وإما رعاية مصلحة حقوفيه جزئية( ٤)‏ 


)١(‏ من الأمثلة التي يذكرها المالكية للاستحسان المبني على رعاية مصلحة جزئية ما لو اشترى 
أحد شيا على أنه بالخيار في إبرام العقد وفسخه خلال مدة معينة - وهو المسمى خيار 
الشرط ‏ ثم مات المشتري قبل انقضاء المدة المضروبة فاختلف ورثته فرصي بعضهم 
إبرام العقد ورفض بعضهم» ولم يقبل البائع نجزئة المبيع . فمقتضى القياس أن يبطل 
ابيع في الكل ولکنہم جيرا إا المتت مل اجان إا قبل من وشي مه 
الورثة بأن يأخذ حصة من رفض . ۰ 
و و اوارث دون أن يتضرر البائع لانتفاء التجزئة . وهذا الاستحسان 
يي هاه السالة لا بحري في الاجتهاد الحنفي لان من القرر فيه أن خيار الشرط لإا 

^ یورب 
ملك المشتري ف المبيع 


بوت صاحب الخيار خلال المدة المضرورة بنبرم العقد ویستقر 
a‏ ۰ ٍ 
غهائيا إن کان الخيار للبائع أويشبت الملك فيه لورثة الشتري إن کان ايار له فمات 


.)٠٠١ الملجلة م‎ E} 
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ة المرسلة التي يبنى عليها الاستص 
يعارضها. فقد يكون الحكم القابت فلا یشترط ار ن یکون فيي 
الغ و پو ت ت ا م 
ا پیج“ اقب الإلزامية عند الحاجة 
رص . إلإحكام باخحتلاف أنظار 


لمو ی 


ما ا 


مه الى 
وحديد العقوباتن ل لوی 
مکام؛ وکازام ری ت لیر 
ف خصوص» أو تقنين أحکام مدنية ع ٠‏ “ س بالقضاء 
A‏ معتبره ټ» لکي يعلم الناس معن مغاما نے ا ۴ ر 
8 لا رصورة ثابته مستقرة . م 

فکل زك وأمثاله ما تتجدد الحاجات ف 


ولا 
کانت خحلافه» وإغا هوا مصی لا اریم 
رول قياسية كانت صي واا هو استصلاح مح , 


م او کک ل اې بد ر یی 
ی ر الاستحسان ۴ 
رفإن قيل: هذا من باب المصالح المرسلة لا من باب الاستحسان» ؤل . 
ب إلا أهم صوروا الاستحسان تصوير الاستثناء من القواعل» باون 
الصالح المرسلة) اه. (الاعتصام ج۲ ص٤۲‏ ومعنی هذا الكلام ١‏ 
لاستحسان استشناء جزئي ي مقابل دليل کلي يتخلف في بعض ا1 ۲ 
لماح | لمرسلة فإنها تكون هي الدليل حيث لا يكون ثمة دليل سراها. 


الاستحسان - هو بلا ريب أخذ يبدأ المصالح الرسلة. ولذلك بقول علا 
المالكية : إن الاستحسان هو إيثار للاستدلال المرسل أي للاستدلال بالمصلحة 
المرسلة - على الاستدلال بالقياس. ومؤدى ذلك أن المصلحة تعمل فى حالين: 

الحالة الأولى ‏ حيث لا يكون في الموضوع قياس محمول على نص وحيئ 
تكون المصلحة هي الدليل وحدها. وهي عند مالك أصل مستقل قائم بذاته. 

الحالة الثانية - إذا كان ثمة قياس يوقع اطراده في مشقة أو ضيق» أويناي 
مصلحة ظاهرة» فحينئذ يترحص نى ترك القياس لذا التفع المجتلب» ولدلك 


0۷ 


زا النوع الذي قوبل بالقياس اس , 
الضرر الج ز محمد أبي هزه القسم الثاني ف َ ر 


بالك للات ۰ ) 
ب أن اللسبة ين إلاستخسان والاستصلام 
ما تقدم کي 
س الطان : 
العموم رھ 


لا اعم © حول 
Cn‏ اللاستصلاح ٠‏ ولیس کل ما بني ۳ الأحكام رر ل 
القباس م 5 ن ۴ آنه رما ل الف فأاعدة قياسية» ر قاور 


ا 
الصالح امرس“ MH.‏ للقواعد القياسية . ار 
مر الطريق الذي ب ٍِ 

ا 
التر تيب التاريحي 
i 4‏ 3 اة ف 24 
لظهور اناز الاصطلاحيه ي هذا امقام 


مم بظهر من تع وقائع الفقه ايء تت الوقاع الي أري 
رن الغنبة الاصطلاحية اول ا استعمل في هذا امقام هوين 
الرأي) للدلالة على معن الاجتهاد ف ا س عل ساس انر رر 
الشريعة ومقاصدها»› قياسا بین | ا والنظائر, أو عدو 5 
القباس إلى حكم زى له نظرا إلى مقتضى المصلحة المناسبة» وذلك:عنل ر 
النص» أو ل الاجتهاد لي تخصیصه أو تأويله في هدي المغاهيم والمقاص 
ادرعية الستقرة في تفس العالم الفقيه الحمكن. وهي العاريقة الي حلي 
ر ا الخطاب رضي الله عنه في قضايا عديدة جديدة مشهورة. منها منى 
تقسيم أراضي سواد العراق بين فاحيه كقسمة الخنائم المنقولة. وم 
قضاژ» فی عدة زوجة المفقودء وني المسألة المشتركة الإرثية . . . الخ . وكان ذلك 
اساماً للطريقة التى سميت بعد ذلك طريقة «أهل الرأي» بي مقابل «أهل 
الحديث» التقيدين بحرفية النصوص دون النظر إلى العلل والمقاصد الشرع 
والمعاني المصلحية التي بعلل ما النص ودف إليها. 


ثم ني عهد أبي حنيفة الذي تمركز فيه زعامة أهل الرأي ظهرت عل 


وأثمرت 


فواعد 
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حلمة «الاستحسان» في مناقشاته مم اأص 
الحكم القياسي في المسالة رز ر الففهية . فقد كان 
ذا وکداء فیدهب لی حکم عا شک وریا ورن 
کا الشرعية والمصلحة» أي أقرب إلى ر ان رپ ال قف - 
ا من مقتضى القي 
ثم استعمل الإمام مالك لفظ الاستحسان | 
ل کلمت لامر «الاستحسان تسعة أىء زا ن طريقة الرأي حى 
اإستحدث فقهاء المذهب ال 
اج إلى الدلالة على ما ليس في ت الصاح ارقم عندما ظهرت 
رہد الي لانص فا ولا فيا يشاپياء پي ن م سل ا دقفا 
بو تعمل في هذا الشوع أيضاً على سيل ال شيرع لفظ المصالح 
مواعد القياسية 


ر 
اسب المرسل» ٤‏ معی المصالح المرسلة. ۶ بصا : 


ل جاء الغزالي في القرن الخامس اهجري فاستحدث فی کتابه 
ا اص طلاحات جديدة کیره ٥‏ منہا لفظ «الاستصلاح» للدلالة على 


فاعدة المصالح المرسلة“ اشتقافا من لفظ «المصلحة»» ومشاكلةٌ للفظ 
ا فان لقابلته به » وهو اصطلاح جحد و 


وهكذا استقر اعتبار الاستحسان فرعأ من قاعدة المصالح المرسلة خاصاً ب 
فيه عدول عن مقتضى الدليل القياسي أو القواعد العامة في مسألة معينة لمصلحة 


)۱( مراد بقاعدة المصالح المرسلة هو بناء الأحكام الحديدة وفاقا لمقتضى الصلحة المعتبرة 


شرعاً. أما التعبير با لمصالح المرسلة فيفيد معنى المصالح ذاتما لا معنى بناء الأحكام على 
مقتضاها. 
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کلمه الما اة .د 
فا عند الحخفية وغبر م استعمال كامه اساسا ٠‏ الشرعية 2 
ما دہ مفهوم ۴ 
جا انما ٤‏ هذه أكثر. (انظر کتا (معیں الي 


( ( 
ا الحنفي› القسم الثالت ٤‏ القضاء السا الشرئ 
لاء الین أمثلة نق القراؤ | 
ص/٣۲۱‏ وما بعدهاء» وما أورده من کلام 3 ا لقرافی لر 
وابن القيم الحنبلي) . 


انعا 
اسح ان والاستصلاح في الموازين الاجتهادية 
اختلفت الأنظار الاجتهادية ٤‏ اپل اللاستحسان والاستصلاح , 


| 
وجيع المذاهب موقفها واضح مي إمجابباً أو سلبياً إلا المذهب الشافعي فموقف 


شط 


الشافعي فسنع اق بده قر أقوال فقهائه IT‏ 
١‏ مذهب الحنفية والمالكية 

والاستصلاح وقلا اء وموقف الإمامين في هذا الموضوع جد متشابه. 

( أ( فقد فتح الاجتهاد الحنفي طريقة الاستحسان وسماها بهذا الاسم 
كا سبقت الإشارة إليه» وأسسها على نظام مضبوط عندما لمس الحاجة إلى 
معالجة غلو القياس ومشكلاته بنظر مستمد من أساليب الشريعة نفسها في علاج 
الملساوىء والطواریء» ومن مقاصدها العامة ٤‏ الغدل والإصلاح. 

وقد رأينا في بحث الاستحسان أن الاجتهاد الحنفي يجعل منه نوعين 
ساس ھا : ألا ستجان القياسي' واستحسان الضرورة. 


° 


لإ“ اشا أن امتین الضرورة ۳ 
ود ی یق ت ااي اليا ااحرای ل 
ج لان ړ. 


اهر من نظرية الاجتهاد حتفي في الاستح 
hr‏ مستقلا زائدا عن المصادر لري ا ا هاه 

ام i‏ نابعة للقياس المشروع بمثابة الج له إن ا برونه 
ري تيجة تاني طيعة الشريعة السسية ل يۈدى 
طراده Th‏ ودرء المفاسد ومنع الضرر ورفع الحرم وال 


ر | فى الما 1 
اک لح المرسلة بن رعا یرن ي 
ا ي E:‏ کا ل ها س 5 


+ 
الشرعية. وهو النوع ي تامج فيه ا 

يانه . 
فقد أفتوا سم ي بینونه المرأة الي ا بقمصد البينونة من زوجهاء > کا أفتوا 


بيراث الزوجة التي يطلقها زوجها بائنا ي مرض موته للفرار من إرثها إذا مات 
وهي في العدة» وأفتوا بتمديد إجارة الأرض المستأجرة ة للزرع إدا انقفت :م 
لإجارة قبل استحصاده تا للضرر عن المستاجر بقلم الزرع» وأفتوا کا مالکية 
نضمين الصناع العامين ما يتلف في أيديهم من أموال المستصنعين وإن كان 
الأصل فيه أنه أمانة في أيديهم» إلا ما كان من سبب يعسر التحرز منه كالحريق 


ik 


PF‏ کیت لے 
بى من الأحكام الكثير لي مصلحة و 


الغا › 6 عير ف ف شيا ٣‏ 


ھی وخصص ې اللکي فقد أبرز نظرية الصاح اارسلة في صورن 
پو اإرسان فرعا ا صوص ا ا راع لف ا 
ج س نها اجتاب لکلة بؤدي ,اعا القاس کا تف ر 
ر ن طيقة الاجتهاد احنغي تا هي فرعا من الا م 
ان إلى أنواع» واعتبروا استحان الضرورة وي اا 
قىمرا ١‏ ارا رعابة إل اة وشا للحرج. i‏ ا 
الف مقتضی ار الأولوية إلى | ار 
لحان نقطة لاق تؤدي حت بطريق الأولوية إلى عمد الصا ار 
لى لا غالفة فبها لشيء من القواعد. 
ال عن الاحتهاد امالكي أنه يعتبر الملصالح المرسلة مصدرا 
إن عل اعتباره نصوص الشريعة ک| دلت على القياس» فیبنی عل اس 
اکا لر عية عند فقدان النص التشريعي في الحادثة أو فيا يشابهاء كر 
۴ الدلیل عندما لا یکون دلیل سواهاء کا بخالف با القياس المستند الى نمر 
الحوادت اة عندما يژدي اطراد القياس إلى خلاف المصلحة. وهل م 
الحالة التي رز فيها النظر إلى المصالح المرسلة في صورة الاستحسان المخالن 
لقتضى القياس. 
والمحررون مالك ومنہاجه في الأخذ بالاستحسان والاستصلام 
كالإمام الشاطبي أبي إسحق إبراهيم بن موسى صاحب «الموافقات, 
و «الاعتصام» - يقررون أن مالکا يقيد ذلك بقيود اانه تنفي حادیره ونع من 
طریقه فوضی الأراءء حتى لا يكون تقدير المصلحة تابعا للأهواء والشهوات. 
فقد أورد الشاطبي ٤‏ «الاعتصام» عشرة أمثلة استحسانية واستصلاحية من فقه 
الصحابة والتابعين» واستنتج منما ثلاثة قيود يعتبرها المالكية شرائط للمصلحة 
التى يعمل ما. وتلك القيود هى 
| - التلاؤم بين المصلحة اللحرظة ومقاصد الشرع بخیث لا تنا أصلا 
أصوله ولا دلیلا من دلائله. 


رمصي 
a‏ ى فكرة المصا 
e‏ 


ر 


E 


ان یکول تقدير المصلحة في الأمور دات المناسات 
' ي رعاية المصالحء فلا مدخل فيه للتعبدات وي 
الشرع“ : 
إن یکون جال e‏ ا ا ب آل جن ر ي شرعا 
| رفع حرج في الدين» فتکون من باب «ما لا يتم الو ا 8 
الاعتصام» ج ۲ ص/۳۰۷- .)٠٠١‏ ااا 


العقولة المؤسسة شرع 
: | 


ومن هنا يلوح لنا وجه الاتفاق ين المذهبين الحنفي والالکي ئي نظ 

ب بي لاح» فالفكرة فيها واحدة» ولكن المذهب الالكي» لتأخره عن الحنفى 
: - کن هو | ae i A Enh, a‏ 

ف تاح 0 ا الفنية الفقهية لقاعدة الملصالح المرسلة 
,شرائطهاء فبررت فيه واشتهر ما . 

وقد أوضح الإمام الشاطبي في كتابيه «الموافقات» و«الاعتصام»» وكذا 
ا ا الفقهاء الأصوليين النظارء أن أحکام الشريعة i TC‏ 

إلأول) - ما يتعلق بشؤون الأخرة» وهو العبادات. 

الثاني) ‏ ما يتعلق بتنظيم شؤول الدنيا وهو ما سوى العبادات من 
الأمورالعاديه والتعاملية ونحوها. 

_ فالقسم الأول: أي العبادات» لايسوغ البحث فيه عن العلل 
والصالح لربطه بهاء وإنغا الأمر فيه مبني على الاتباع التعبدي . 

_ وأما القسم الثاني : وهو الذي يتكون منه تشريع النظم العملية» فإنه 
معلل بمصالح العبادء ومر تبط بالمعاني الصلحة ٤‏ هذه الحياة 5 تفده تصوص 
الشريعة نفسها. وقد توسع الامام مالك رضي الله عنه في النظر إلى تلك العلل 
والمعانی الصلحية فى هذا القسم» حتى قال فيه بقاعدة المصالح المرسلة 
وبالاستحسان» وثبت عه أنه قال: «الاستحسان تسعة أعشار العلم» 
ئ الموافقات ج ۲ ص ۳۰۷). 


1۳ 


7 الأسانذة إلتتين المعاصرين: «أن الحنفية كالشافي 


هناك من 0 و ها ي اندلا عندهم اعتبار» وإِن کا 
لإ عتمدول المصالح ا بأ قلي زل ها». (ر: > کتاب «ابن حنبل) للا ستاد 
الا تان عند الحتفية “ل ل ر إل مثل هذا الرأي الآمدي ني 


: ا عل‎ Rll aê 
ان والاستصلاح وإن خالفتها‎ Nh 4 : كانت‎ 


ا : اۋ 

ظواهر عناوم  .‏ إلفكة مم الالكية تماما منذ البداية كم 
أما الحنفية فهم متفقول لي 

جاه آنفا. 

و وطد دعائم نظر ية الأستحسان 


عا تقدم أن الاجتهاد الحنفي فل 
النظائر والقواعد القياسية العامة e‏ آقوی؛ 


فقد فقد اتضح 
الذي هو کا رأينا خروج ٠‏ ۴ 
e‏ تقتضي مصلحة أ ع e‏ 

قال تلمیذه وصاحبه الإمام محمد بن اخسن الشيباني : « اب أصحاب 
أبي حنيفة کانوا إدا قاس ينازعونه المقاييس . فإذا قال : أستحسن › ۾ يلحق ره 
آخن:() أي ll‏ امتار به رهه الله تعالى ورصي تیه من دفه ٤‏ اللاحظة)» وبراعه 
في التقاط الفوارى الدقيقة بين المسائل المتشاة لي قار تلك الفوارفق ف 
توجب قطع المسألة عن نظائر ا التاسة وإعطاءعا حا استتاا أستانا. 

فإذا كان الحنفية يقولون باعتبار المصلحة» والخروج لأجلها استحسانا عن 
طريتق القواعد القياسية إذا عارضتهاء فإنهم يوجبون اعتبار المصلحة المرسلة 
وبناء الأحكام على مقتضاها بطريق الأولوية عندما لا تعارضها القواعد القياسيةء 


(۱) انظر كتاب «أبو حنيفة» للأستاذ العلامة الشيخ محمد أبي زهرة» الفقرة .٠۷١١/‏ 


1٤ 


الاستصلاح ٣‏ م ا الفرق ر ن لاست 


پلا ال أ من يغر ۵ ا قول ر لاس . 
2 بلا ققد اجا مادو ۲ ی 
ن الح ق الل ليسي e‏ حل إل 
ناا کید ب ي و ر غلم امور 
نه AA‏ الطىة 
ااا ب هذا لشت هرت اسم الصاح لرن ر 
ن اهاط اسم 9۳ ملعا ھن ازو 2 e‏ 


ف الامطاح. . وإ التمثيل اس ي نظر نا ین لذ 
خا هنا الموضوع هوأن النظر إلى اللصالح في الأحكام الثرئ . 


راس الا سحا0 والأخر الاستصلام باع اشرو 
ع فیا 
سصااح؛ والالکي 


أحد 
مت ي دحل من باب الاستحسان إل ال 
ا ٠‏ ى مني اشتهر بالباب الذي دخل منه. 
ق 
)ہکس ٠‏ 
ت مذهب الشافعية 

۹ 8" الأاحتهاد الشافعي بانکا ر نظری الاستسا 
واک ن الشريعة فد تکفلت سان کل ما يجحتاج الإنسان إل 
ي 8 النص ا ٤‏ الكتاب والسنة» ا وبالإشارة» أو بطریق القباس 
8" ,ن الاستحسان لا ضابط له ولا مقياس يقاس به الح من الاطل. 

وقد عقد الإمام الشافعي ٤‏ کتاں «الأم» بحا تخاضا سماه «کتاب إبطال 
الاستحسان»(' ‏ . 
ی و و ا 
(۱) یلاحظ أن الاستحسان ي تعبير الشافعي يشمل ما يسمى أي العرف الفقهي بالمصااح 


والاستحسان عنل الحنفية والمالكية (زء کتاں «مالك») للأستاد الشيح عمد 
بي زهرة القسم الثاني ف /۱۸۸ الحاشية» وكتابه «الشافعي» أيضا ص/٠۲٠‏ الطبعة 


8 


1۵ 


ر عنه: «ليس للمجتهد أن يشرع» ومن ار 


ى ل الشافعى في 
9 1 الجنهد هى أن يقرر أحكام الشريعة» أن يشم 


4ة 7 أی إل مهمه 
ومد i i‏ 2 

اذا لحا إلى ال یسان فقد تول التشريع. 
ا و) فاد . 


والواقع أن موقف i‏ 
u eı‏ کا ا ٠‏ رعله ف هلد 
غر واصح › ولذا اضطرب کلام فقهاء مڏهبه من بده ي ي 


الاستحسان» من كتابه «الأم» مهاحمة لا هوادة فيه ae‏ کان إذ ذال 
مو الأ الشات في ظريقة إبى حنيفة والشامل لما سمي بعد ذلك بالاستصلاح 
والمصالح المرسلة). 

أن القول الاستحسان يستلزم اعتبار أن الله تعالى ترك بعض 
ما محققها مم أوبحفظها عليهم. وهذا 
ن ترك سدى# وقوله: «اليوم أكملت 


ھی ری 
مصالح علق فل شرع سن الاحكام 
ناني قوله تعالى: [أيحسب الإنسان أ 

ويقول الشافعي : 
أو جملة). 

غر أن كلامه هذا يفيد أن مقصوده بالاستحسان الذي بره إا 
هوالمنظور فيه إلى مصلحة ليس ها شاهد من الشرع ولو جملة» وهي التي 
وصفها الغزالي في المستصفى (وهويجحددها ويعدها من الأصول الموهومة) بأنا 
كل مصلحة لا ترجع إلى حفظ مقصود مفهوم من الكتاب أو السنة أو الإجماع. 
وكانت من المصالح الغريبة التي لا تلائم تصرفات الشرع». 

وواضح أن ما كان من هذا القبيل فهو من اهوى والتشهي المناني لمقاصد 
الشرع وليس من المصالح المرسلة بالمعنى الذي يقصده الاستصلاحيون 


۱ انظر المستصفى للغزالي في أول بحث الاستحسان واخر بحث الاستصلا‎ )١( 
E 
. ٤٤و‎ ۴۷ ص‎ 


1٦ 


> ذلك المعنى | 

لاستحسانیود؛ ‏ عن الذي سبق شر * وق ف . 

F‏ عقا اتاد شرع ۰ المستفادة من ش :مود وحدور 

ره عة وهم يرون بذلك أ نهم إنما سارن ن طرق سی النصوص ا 

اجبته عليهم ٠‏ فان م یسلکوه f‏ لاحکام ی ا jh?‏ 8 

رارع ولم تتحقق بها الغايات الشرعة. ت التي وجه إليها 
اس بلح أن ا الإمام 


الشافعي الاس 


والإطلاق. فإدا نظ نا EF‏ 
جد ان الحلاف یکاد ینحصر فی امي والاعاو ا قي 
,ل تصلاح . ي حمیمه الا ستحسان 
رأي الجويني إمام e‏ 
3 ~ حجاء أن الا 
بو لي عبد املك بن محمد الجون ارت ا 
احرمین من کبار رجال المذهب لاني 4 يني المعروف 1 


- ۷۸٤ھ)‏ فقرر» ي کلامه على 
مذاهب الفقهاء ء ي اسل سا مله أن موفف الشافعي هن 


الاستصلاح هو إبجاإبي كموقف أ بي حنيفة وأصحابه» حيث يصرح الجويني في 
كتابه «البرهان في أصول الفقه» بقوله: «وذهب الشافعي ومعظم أصحاب 
أبي حنيفة رضي الله عنه إلى اعتماد الاستدلال وإن ا جمد إل ع متفق 
عليه ي أصل . ...0 يقول: «والمذهب الثالث - وهو المدون مڻ مذخب 
الشافعي - التمسك بالمعنى وإن م يستند إلى أصل على شرط قربه من معاي 
الأصول الثابتة» ويقول أيضاً: «ومن تتبع كلام الشافعي لم يره متعلقا بأصل» 
ولكنه ينوط الأحكام بالمعاني المرسلة فإن عدمها التفت إلى أقرب الأصول 
شبھاً مہا( . 
وبلحظ هنا أن كلمة «الاستدلال» ي كلام الجويني معناها في اصطلاحهم 

را ر: رسال «الصالحة في التشريع الإسلامي» للأستاذ مصطفى زيد» الطبعة الأولى طبعة 

يار افر الغرجي» الفقرة ۴۴ ص/٠٠‏ نقلا عن البرهان للجويني (نسخة مخطوطة 
الكتب المصرية رقم ۷٠٤/‏ أصول الفقه الورقة .)۳۳١۱/‏ 


مصوره م دار 


1Y 


٠‏ والاستدلال اسل کا ان «المعاني المرسلة ء 
قد يقو (۱) رار 
رقولون الاس المرسل '. 
الحوينى أن الإمام الشافعي يشترط ي اعتبار المصل 
أ بيان الأصول الشابتة. وهذا مابقرر 
رل ان تکوا ر ی ر یں حقیقتھا واغتبارھا ولا غر ے ۶“ 
8 ر فپ راط بکد یا و ن ا کج روا ر 


ات صلاحیول أنفسهم 5 الك ۷ غعحصصس E‏ 
أفرادهاء فکأنغا هو استر ل 
الغزالي: R ۰ °٠۸ n l8‏ 
ا الال نن الف ر ر ۰) فتکلم ئ 
o‏ ی کتابه والمستصفى» کلاما كذلك لا تتمشی مضامن 
اللاستحسال والاستصلاح ي ٠‏ 
عناوینه. 


تر بح للأدلة الموهومه› وذكر فيه الاستحسان والاستصلاح م 
: 3# جوع کلامه فيه دا مع القارىء المدقق بعص إلى بعض ووز 
ا ۴ اة لاتقبل الريب هي أنه يقر مبدأً الاستحسان 
ا : إات الأحكام» بل يرتقي إلى درجة مخصيص نصرص 
ا ولكله رشت ط فى المصلحة ثلاث شرائط 
الکناں والسنة بالصلحه اسل ولكنه يستره ي سر 
سا معترة. وتلك الشرائط الثلاث هي : 


. ۲۷ ۲٣ رسالة «المصلحة» اشا للأستاذ مصطفی زید الفقراٹ‎ Ié 
2 ويقول القرالي من الالكية في كتابه «تنفيح الفصول»: ا‎ 
بإنکارھاء ولکنہم عند التفريع جدهم يعللون مطلق المصلحة ولا يطالبون انفسهم عند‎ 
لفروق والجوامع بإبداء الشاهد هما بالاعتبار (أي بإبداء دليل قياسي خاص تقاس علب‎ 
بل يعتمدون على محرد المناسبة وهذا هو المصدحة المرسلة». (ر: تنفيح الفصول للقرالي‎ 
) .)۲۰۰ ۱۹۹ ج۲ ص‎ 
وانظر التعبير بالاستدلال المعتبر في كلام العزبن عبد السلام الذي سننقله عند عرص‎ 
رأيه بعد رأي الغزالي الآتي.‎ 

(۲) رسالة «المصلحة» قا للأستاذ مصطفى 7 ۴ 


1۸ 


2 - 5: اچ‎ | ٠ 
ن تکول ا‎ 
“ر بیانپا وی الضروريات والحاجیات زام الثلاثة الي‎ 


u ab lal‏ ت والتحسینیان). 
< ن تكو ٣‏ اک ٠‏ با لوصول ال تحفيق الغا 
رورا ار ست پاتا رر وظنا) . ا 
عا : 
وان تکون كاي (أي مه بحیث يتوقف 
٣‏ امین لا لفرد أو افراد باعیان 1 ها دفع ضر شامل جما 


إؤ ت فيه هذه الشرائط الثلدره 
ف فت ا ٠‏ من الصاح فهوحجة كاية الى 
الذي a‏ «وإن م يشهد صل شرعي معین) , 


وقد ضرب الغزالي مثالا لما استوف الشرائطا من الصالح بالالة اعروق 

اله الرس أو مسالة الترس» وهي ما لوزحف العدو على السلمين مير ر 
راهم ليلع امسالمين من الفبرب خرصا على أسراهم. 
ويقرر الخغزالي أن الضرب في هذه الحال مصلحة ضرورية قطعية كل 

زهو واجب وإِن ذهب ضحیته أسری المسلمين ا معصرمة دماؤهم النص القرآنىء 
نا إن ل نضرب فسیظفر الأعداء بنا بنا ثم يقتلون اراتا فالأسر 


ی مقتولون على 
کل حال. 


رأما الأمور الواقعة في الرتبتين الأخريين (الحاجيات والتضيهاته 
فلا جوز الحكم بمجرد المصلحة فيها إن م يعتضد بشهادة أصل شرعي» فن 
اعنضد بشهادة أصل فذلك قياس» . 

ومعنى هذا الكلام أن الغزالي بجاري الاستحسانيين في المصلحة في رنبة 
الضروريات . أما ما كانت في رتبة الحاجيات والتحسينيات فيتطلب فيها توافر 
عناصر القياس ويردها إليه. 


ولکن الغزالي بعود فیلحظ مأ یتراءی : من التناقض یں غده الاستخسان 
رالاستصلاح من الأصول الموهومة› وتسليمه باعتبار هذا النوع من المصالح 
الضرورية حجۀه شرعيه ۾ كافية» فيیجيیب عن ذلك ما خلاصته : 


3۹ 


ا اع الخر ت الضروريات لیس أصلا زائدا لازن 

۱ هد ٤‏ 6 وهه اإقاصد معروفة بالکتاں وال 
اللحة !ا یا هو اصل مو ل س رجت ا جع 
ره شو ات ا والإجماع فليست خارجة اا 
ا سی قاس بل ر لحة مرسلةء لأن القياس أصل ۰ 
افرع عرفت ۷بد ,ايل واحد بل بادلة كثيرة. ٠.‏ ا فسرنا ممل 
و فلا وجه للخلاف في اتباعها وإعا يکون الخاون 


ا الإ (0), 
یز عند تعارص مصلحتين ومفصو ان رج ا 

j‏ الغزالى من . الشافعية بعد أن ذكر في «المستصفى» ) مسألة الترس 
اورد ت ا هي دوا e ٤‏ اج سوپ e‏ ف لامتاق 


طهر اة وناق الشهادة لأنه رها تقبة ويراه عن ا فلا تدل عل 
حققة التوبة» مع أن اي عليه الصلاة والسلام أعلن أن «من قال لا إل 


لا الله فقد عصم دمه وماله إلا بحقه وحسابه على الله». وقد ناقش الغزال 
ان المسألتين وسو اهما وسلم فيه بجواز هذه التدابر اللصلحرة 1 
السياسة الشرعية ثم قال 

رفهذا لو قضينا به فحاصله استعمال مصلحة في خصيص عموم؛ وذلك 
| أحد» . 

فأقر الغزالي کا ترى خصيص عموم الان بالصلحة» بل اعتبره محل 
| 
۰ والمتأمل في هذا الكلام يراه أ ف فا من سيق الال والنتيجة عن 

م واب لقاعدة E‏ والمصالح المرسلة من رجال المذاهب المشتهرة 

ck‏ مثل کلام الشاطبي ي کتابيه «الموافقات» (الاع 2 ا س 
e‏ و «الاعتصام» وكلام القراي من 
ية وكلام الحنفية في شرح طريقتهم في الاستحسان في كتب أصوهم 
ودروعهم . ا 
(30 الستصفى ج ١‏ ص ٠۴١‏ وما بعدها» طبعة المكتبة التجارية 


۷۰ 


٠‏ (وهي 

ية «شرائط لتقديم المصلحة الر ر ٠‏ “ية قطعية كلين) إنى 

شراط لجرد اعتبار هذه لملصلحة» ى ۹ ولیست في 

8 الترس وسواها»)('“ , مجموع کلامه ومن أمغاته 
فإذا اعتبرنا 25م الغزالي ورأيه إيضاح ورزر ” 

ومر ا ٍ he‏ 3 عنه» کان الخاد 

رياني في الاستحسان والاستصلاح اغا هوخلاف ‏ . 


ف ت - 
١‏ ت الد دالو فا 9 ي التسمية والاصطان 
ونی بعف ود والقیود لا في الأصل. 8 


أي العز بن عبد السلام: 
: س اھ پائ ا الل ي 

٤‏ ۳ ن بن عبد السلام الشافعي فقيه اتسن اي 
یمام فیقرر منہج یعتبر ثمرات تفریعه عل ما قرره ا i‏ 

فع فى الاستدلال فيقول العز ر. PE‏ 

ٍ ر م: 

رلو عم الحرام في , بحیت لا یوجد فیھا حلال جاز أن پت u‏ 
ذلك ما تدعو ا ابم ولا يقف ليل ذلك على الضرورة» لأنه لر وون 
علبها لأدى إلى صعف العباد واستیلاء الكفار وأهل العناد عل لاد الإسلام 
رلا ینقطع الناس عن الحرف والصنائع والأسباب الي تقوم بمصالح لأنام. . .) 
ثم يقول: «ومن تتيع مة صد الشرع في جلب المصالح ودرء الفاسد حص ل 
من مجحموع ذلك اعتقاد أوعرفان بأن هذه المصلحة جوز إ#اشام ران از 
دة لا جوز قربانجا ون ام یکن فیها جاع ولا نص وقیاس خاص» زان نه 
نفس الشرع يوجب ذلك . . . ولو تتبعنا مقاصد ما في الكتاب والسنة لعلمنا أن 
لله أمر بكل خير دقه وجله» وزجر عن کل شر دقه وجله فإن الخر يعبر به 
عن جل المصالح ودرء القاسل: فقد قال تعالى : إفمن يعمل مثقال درة حيرا 


(1) ر: رسالة «المصلحة في التشريع الإسلامي» ونجم الدين الطوني» للأستاذ مصطفى 
ريد» الطبعة الأول طبعة دار الفكر العربي» الفقرة ۳۲ ص/١‏ . 


۷١ 


ال 2 شرا | يره‰› وقال: إن الله يأمر سالعرل 
الأية» وإں الإإحسال إما جلب ا ودنع معسدن(), 


یړ السلام في فصل بیان ادلة الأحكام من كتابه مزا 
ê,‏ ن YIN‏ رالكتاں والسنة والإ جاع والقياس | 


عل الصادر الأربعة الأساسية اعروق ما سا 


يكنا رغم ذلك نجد العزبن عبد الس ۲2 سه ي (فصل من تچب وور 
ل ا یکرر دکر هذه اللصادر الخمسة لأحكام الشرع ويؤكده م بض 
عليها قوله: 

رفليس لأحد أن بتحسن ولا أن يستعمل مصلحة مرسلة» ولا أن قار 
آ | يؤمر بتقلیده»( . 

فکیف نجمع بین کل ماتقدم نقله من کلامه» وبين تصره بنع 
الأ اسا اة السات لآ شك آنه إغا يريت هنا بالا ستان 
والمصلحة المرسلة الآراء الكيفية الي هي من قبیل هوى والتشهي وليستت مستددة 
إل مقاييس المصالح التي دلت عليها دلائل الشريعة. فيكون تعبيره هنا 
بالاستحسان اا المرسلة جرد مجاراة لامامه الشافعي في العنوان حيث عقد 
الشانعي بحا في کتاب «الأم» بعنوان (كتاب إبطال الاستحسان) ولکنه ي 

تحقيتق الموقف شرح روح کلام الامام ص a‏ مراده فلم يحرج عا يقوله 
الاستحسانيون» نظير ما فعل الغزالى نماما في «المستصفى»» فرلٌ بذلك على أن 


(۱) قواعد الأحکام ج ۲ ص/۱۸۱ ۱۸۲ . 
(۲) القواعد نمسها ج ۲ ص/١٤‏ . 
(۲) القواعد نفسها ج ۲ ص/۲١٠‏ . 


۷۲ 


پان الذي حاربه الشافعي وہاحمه شر الا e‏ 
بر الا ستحسان 


5 بقول 3 الاستحسانيون . والا ستصلاح 
إخلاف الشافعية كا سبق أن قلنا_ أوعلل الاق . ا 
ن الحکہ على هؤلاء الحهابذة بالتناقض و به وألا صطلاح . وهذا 


۰ # 9 
e o LE ki‏ فل أن ف 
س الحکم بان قطاب المذهب الشافعي خالفوا ما ۲ ّ 
یل مذهبه مع احتمال کلامه للمعاني ال برا5 چ ر اص من 


کلام غریب للآمدي من الشافعية : 


£۳ ولكن عليا الآمدي سيف الدين أبا الحسن من كبا فقهاء الشاه 
5 ر مار اء فعية 
,أصولتيهم ٠٠٠(‏ - ١۳١ه)‏ قد أت بقول غريب جداً فى المصلحة 
الرسلة إذ يقول ي کتاره «الإحكام ٤‏ أصول الأحكام» ج٤‏ 1 
ي ت 


ت اتفق الفقهاء من الشافعية والحنفية وغيرهم على امتناع التمسك با 
_ المصلحة - وهو الحق إلا ما نقل عن مالك أنه يقول با مع إنكار أصحابه 
لذلك عنه. ولعل النقل إن صح عنه فالأشبه أنه م يقل بذلك في كل مصلحة» 
ل في كان من المصالح الضرورية الكلية الحاصلة قطعأً . 


وأغرب من ذلك تصريح ابن الحاجب المالكي بأن الإمام مالكأ لم يعتد 
بالملصلحة المرسلة؟! .)١!‏ 


)١(‏ انظر في الصفحة/ ٦١ - ٠٠‏ من «الأشباه والنظائر للسيوطي طائفة من المسائل التي أفتى 
فيها الشافعية بأحكام لم يستندوا فيها إلى نص أو إجماع أوقياس بل إلى جرد المصلحة. 
وفي «قواعد الأحكام» للعز بن عبد السلام» وني «الأحكام السلطانية» للماوردي شيء 
كثبر من هذه الفروع أيضاً. 

(۲) نقل ذلك الأستاذ مصطفى زيد عن شرح مختصر المنتهى لابن الحاجب وحواشيه ج ۲ 
ص/۲۸۹ (ر: رسالة «الصلحة في التشريع الإسلامي» للأستاذ مصطفى زيد 
الفقرة ٤٦‏ ص/۹٤).‏ 


LA 


f‏ الڏذهين المالكي کا اچ 


ع لر 
ازم 


رعد 
ل م 
ماشه نفلا _ الاجتهاد الحنبلي 


J : 


القيم قوله : «فادا ظهرت أمارات العدل وأسفر 


.1 ا 


مش هور عبارات ابن 

کان ا شرع ا 
فتا 

ورویت عن الإمام أحمد وفقهاء مذهبه فتاوى كثيرة لي ختلف الشؤون 

ا ٣‏ اة وحدها (انظر: رسالة «المصلحة» للأستاذ مصطفی ۳ 


باه _ 4ه نق عن الغني لابن قدامة ج ٩‏ ص/۷ ١‏ طبعة المنارء والطرق 
a‏ اک ھی آ۲۴ ب ۹ و «ابن حنبل») للأستادذ أبى بي زه 


ص/۱ ۰). وبالرجوع إلى هذه المصادر والأمثلة التي فيها (ومعظمها مما أفى ب 
إا رجال اذاهب الثلاثة الأخرى) يتضح أن الحنابلة كالمالكية في الأحز 
بقاعدة المصالح المرسلة وقيودها عند عدم النص. 

لکن الحنابلةء على التحقيقء لا يعتبرون المصالح المرسلة 
مصدرا مسا بذاقه كا برعا الالكية جل اها اا 
ضربأً من ضروب القياس تابعة له وهي في رمه اعبار 


ودینه . 


ج ي طريقٍ 


. ٠٤١ الطرق الحكمية لابن القيم» ص‎ )١( 


۷ 


کاب «ابن حنبل) ملاسا أبى 


(د' غا القا | 
لإاوف). 5 کک نابل 


ا مم یں 
٠“ 7‏ ماس خاص وهو الذي مم ف 


القيا ا 
نظر: «قواعد EE‏ لیا ت تیل ر ۰ 
ولعل الامام الشافعي يقصد هذا التقسيم 


نفمسه فی القیا ITE‏ 
u‏ پاي يا القياسن, إذ يقول فى 


«القياس س وجھیں , ا أن يكون الشيء ۶ لي معنى الأصلء 
زو بختلف القياس فيه . الثاني _ أن يکون الشيء له في الأصول أشباهء فزلك 
۹ اھا به وأكٹرها سا فيه» (ر: رسالة لصيل للشافعی فع اة 
عة البابي الحلبي› ورسالة «المصلحة» للأستاذ مصطفی زید الفقرتين 0 
,). 
رأي الطولي : 

ھا ے ا بالغ نجم الدين سليمان الطوفي من الحنابلة وال في اعتبار 
الحة فجعلها مقدّمة على النصوص القطعية إدا عارضتها'). وهذا رأی 


(۱) نقل ذلك الأستاذ المحقق الشيخ محمد أبو زهرة ٤‏ كتابه «مالك»: الذي أصدره سنة 
۵ه« وعد فيه الطوفي من الحنابلة کا ي طبقاتہم» ولکنه استغرب أن یکون رأیه 
و 
ll ~‏ أخرج الأستاذ أبو زهرة کتاره «ابن حنبل») حفی فيه » اتاد إل رأي ابن رجب 
٤‏ «طبقات الحنابلة) أن الطوف شیعی وأنه استوحی رأيه هذا من مذهب الشيعة 
الإمامية في النسخ . 
لكن الأستاذ عبد الحسين شرف الدين من علاء الشيعة الإمامية في جبل عامل 
كتب مقالة في محلة العرفان (عدد رجب ۴۷۴٠ه)يبرىء‏ فيه مذهب الإمامية من رأي 
الطوفي ویعده من الغلاة ل «المدحل ٤‏ أصول الفقه» للزميل الأستاد الدکتور معروف 
الدوالييي و د ۷ الطبعة الثانية) . 


۷0 


رطفي زيد رسالته «المصلحة لي التشريع الإسلامي جم الارن 

فيها بأدلة قویه وا إلى س مراحل حیاته أن الطوز 

ية ألمافت به كيدا لأنه کان حر الفکر جريء الرأي» فخالف | 

ر الین ااي ي مصرفي بض ماقور فی درو عاو رو 

القاصي .ک 1 : واستخدم دود الحكام لإایذائه مده التهمة 

اا إساءة أدب» وسرت بالتشيع ۳ 

وق ٫‏ يت e:‏ الأاستاد i‏ أن الشيعة ميه يرفضون قاعدة المصالم ک 
E kê‏ الطوفي يغلو فيها. 


رب 


¡ يل تشر هذا البحث أن للطوفي كتابً في أصول الفقه ا 
FF‏ رول أطلع عليه) اسمه : «البلبل» في أصول مذهب | 
ياب لابن قدامة امقدسي» وأن الطوفي تكلم في بلبله هذا عر 
بصراحة أا لا جوز أن تخالف النص القطعي . 

تقديم الصلحة على النص القطعي عند التعارض ران 
2 # کلامه » ig:‏ هو قد اا کر مراد 


هذا» وقد بلغي 
کان غر شائع وظهر 
حنبل › وهو حتصر من 

شروط المصلحة e‏ وفرر 


ساقاً له رجع عنه» ایا اسي 


وإغا کان مراده حالات 
أيه في کتانه اکور ا ۴ 
اليان عن الإمام الغزاليء اا سم ت رایه ر «البلبل» . وفد يکون 


ا أفضل وال إلا إذا کان شرحه على الأحاديث الأربعين حیٹ بسط رای 
الشاذ المنكر - هو المتأخر. 

زا بد ساس الإشارة إل أن الزميل الدكترر الاستاة المحقق الشيخ عمد ستعيد رمضان 
البوطي حفظه الله بعد أن فند رأي الطوفي هذا في المصلحة تفنیدا 8 واف وأدلة 
مفحمة لا تنهض أمامها حجة» الك ي تب القيم (ضوابط الصلحة) ‏ نقل عن أئمة 
العلم الثقاتء وقرر أن الطوفي ان ا ثم تشيع وصار من غلاة الرافضة» ونقل له 
شعراً شنيعا في الرفض: کا نقل من شعره أنه قال عن نفسه: 


EN‏ حنبل ظطظاهري رافضيٰ › هذه إحدى العبر!! 


أقول: إذا صح ذلك عنه فهذه إحدى الكَبّر» لا إحدى العبر!! وقد نقل الدكتور 
البوطي أيضا عن بعضهم أن الطوني تاب عن الرفض. ولكن الدكتور البوطي يرى 
احتمالاً كبيراً ني توبته - إذا صح نقلها - أن تكون من قبيل التقية المعروفة عند الشيعة 
حأ إليها لما اشتد عليه النكر. 


۷٦ 


يليل النصوص التشريعية بنظر اجتهادي عقر ر 
الأمم ارا ج 2 روا 
ي اجتهادهم اسادت الفوضى في العمل 
لحة النص التشريعي عمل جو 
al‏ نشی القوضی وقد بط الطوفي رأيه هذا وحججه 
رلأحاديث الأربعين للإمام النووي تحت حديث. 


أحمد فقط. لأزه يؤدي إلى 
قن , ولو جاز أن تتقبل أمة من 
وتسمح به لرجال الحقوق أو القضاء 
بالشريعة والقانون. فمن تراءعت له 
تصور أن المصلحة بحلافه نبذه. وف 
نيه في شري 
لا صرر ولا صرار» . 

لذلك وجدنا أئمة فقهاء الشريعة 
لغلی. وراینا أن الذين أخذوا بقاعد: 
ای س ات وتحديد حدودهي) صوابط كفيلة هذا التمييز والتحديدء 
ستمدة من اد الشرع العامة التي تسمى اليوم: غرض الشارع ‏ وذلك لمنع 
الفوضى في الفهم والتقدير» لأن الل والمفسدة يجب تحديدهما وفقاً لنظر 
الشرع واعتباره» لا للنظر الذاتي أو الفردى کا سلف بانه. 


اإسلامية مجمعين على رفض هذا 
الاستصلاح قد أقاموا ف طریق گی 


,ا o l2‏ طليعة تلك الضوابط التي أقيمت لنع الفوضى من طريي 
الاستصلاح ا تة ااك المبنى عليها الحكم مصلحة مرسلة أي لا يوجد 
في الشريعة نص عليها بعينها أو نوعها امر أو ناه وأن یکون فيها دعم لإحدی 
الزمر اثلاث من الأحكام المنظمة للحياة الاجتماعية وهي الضروريات 
والحاجيات والتحسينيات . 


فإذا عارض المصلحة نص شرعي فالعلماء عندئذ لا يرجحونها على النص 


ويخلص القارىء ما حققه الأستاذ البوطى أن الرجل (الطوفي) كان جيد الحفظ سيىء 
الفهم» كا وصفه العلاء العارفون. 

ويبدو لي أنه لسوء فهمه کان متحیرا مذبذباً لا يستقر على رأي . وهذا خبر تفس أراه فی 
قیل بشأنه وما ثبت عنه ونقل› والله أعلم. 

(وانظر للتفصيل : ضوابط المصلحة في الشريعة الإسلامية» ص ۲۰۲ .)٠٠١‏ 
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تياهها موقف تفصيلي سنراه في ې 
۶ ۶ 6 ` 2 کک 
١‏ اة ت الوص 
تعارص ت لم اسه إت ا 
اا ریحسان والا ستصا ن ي ل 
ى زتهاء الحنفية والمالكية والحنابلة يجعل الشريع 


® ت الناس ي : 
ربيحة مشبعة لماجا س ای کن صت و ر 


هذا مقام 
إن الأحذ بالمهاج اللي 
الإاسلامية خصبة نريه 
ا ا 
۽ _ مذهب الز يديه 
: إلفقهء يعتبر لدى الباحثينء أقرب المز| 
سان أقرب ما يكون إلى موقف الحنفية تفس 
ت تا فهو عندهم أيضاً عدول عن حكم القياس لموجب» وينقسم إلى أربي 
زد CT‏ الأستخسات القياسى › واستحسان الضرورة» واستحسان 
(أ) ویتفق رام ٤‏ اللاستحسان القياسي وتسان ال مع رأی 
فا واف قل یم ل النوعين الأخرين. فاستحسان القياس 
نذه أيضاً هوترجيح قياس حفي قوي غلل قياس ظاهر جل لكنه اضف 
علة وتأثيرا. 
وهم بتركون القياس استحسانا لأجل مصلحة جزئية في المحل ولكنهم 
لا تستون هذا آلا شخان صرورة کے يقول الحنفية » بل يلحقونه بالا ستخمان 
القياسى فيعتبرون المصلحة الحزئية هي وجه القياس الخفي الأقوى» لأن 
التعارضص مع العلة الخاصة. 


)١(‏ (ر: كتاب «مالك» للأستاذ أبي زهرة» القسم الثاني» ف ۱۸۷ و۱۸۸). 


۷۸ 


رب وقوقفهم هدا اإجايي من الأتسان ور 
باولوية“ إن يأخذوا بالمصلحة المرسلة التي لا يوجد م er‏ 
| . ولكن المصلحة المرسلة عام لپ یاه 
لأن العلة المؤثرة في القياس (وهي التي تسمى رامنا 
ای «المناسب المرسل أوالمناسب الغري وهو الصلحة المرسلة عر 

e E کک کک ا‎ E 
وھذا ک) تری ري من يفسمون القياس إ إلى قياس خاص وقياس‎ 

عام (کا تقدم بیانه في الکلام على رأي الحنابلة في اسع 
والزيدية يقيدون المناسب المرسل بنظير مايقيد به الالكية المرلة 

إة . فيشترطون ي المناسب المرسل شريطتين: 
أن یکول ملائ للمقاصد الشرعية» آي عير غریب عنپا. وذلك بان 
کون اللصلحة فيه مما ورد فیها عن الشارع اعتبار جنسهاء كحمارة 
امسلمين في مسألة الترس التي تقدم ذكرها في عرض رأي الإمام الغزالي. 
ومن ذلك عندهم أيضا فقتل المفسدين والزنادقة الذين يضللون الناس في 
عقيدتهم . 

۲ _ أن لا يكون ملغى . والملغى عندهم هو الڏي» رعم معقوليته في الظاه 
قد ورد النص بخلافه وأهدر الشارع اعتباره» كفتوى بعض العلاء لأحد 
الملوك الذي واقع ي نهار رمضان بأن كفارته الصيام بحجة أن المصلحة 
إنغا هي في صيامه» وذلك لسهولة الإعتاق عليه ما يسهل عليه ممه 
التكرار. فهذا مناسب ملغى مردود شرعاً لأن الله تعالى جعل أول درجة 
ي الكفارة إعتاق رقبة لمن بجد. 
أقول: ويمکننا التمثيل للملغى أ ضا ر الملصلحة في استثناء المرأة من 

رجوب العدة إذا توفي زوجها وهو غائب أكثر من أقصى مدة للحمل. هذا قر فل 

تراءی فيه معقولية ولكن الشارع أهدرها وأوجب العدة بوجه عام يشملها 

لاعتبارات عديدة . 


والريدية متفقون س الحنفية ٤‏ قأاعدة « إن درء المهاسد مقدم على جل 
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الصالح». ومن فر زرك عندهم منع الزواج على الرجل الذي ينين 
ل أرب له ى النساء وحشى عل اروجه الفتنة إن تزوج. 

ية ان السلحة الرسلة عند اليدة مقية عل اها شرب ري 
لقباس بشرط إن یکن مناساً ملائ غیر غریب ولا ملغی » فتکون عنرئز 
نیل أسميناه «القياس العام»'. 
لفقه الزيدي ككتاب «البحر الزخاره لأجد ر 
الأحكام الاستحسانية و الاستصلاية إ 


أ 


من 


هذا ویری في کتب فر 

ہے بو الرھی وی د 
زى الأبواب الفقهيه. 

ه _ مذهب الإباضية و (اخوارج) ٠‏ 


۷ع _ الإباضيه وة ا ج مذهبهم عبد الله بن إباضص (بکسر 
الممزة) ت/۸- م وقد أذ العلم عن جابر بن زيد من كبار التابعين 
الذى تتلمذ على ابن عباس (رصي الله عنه)› وأخرج له الشيخان البخارى 
ا ٤‏ ضا والإباضيه یعتبرول مذهبهم من فقه جابر بن زید. 


وقد کان لابن إباص أول الأمر نزعه وصلة خوارجيه مع نافع بن 
الأزرق. ثم انفصل عنه سياسياء وانقطع للعلم ا الفقهية. وسن 
على رعاية المصالح لمرسلة» وتعتبر في أصول فقههم من الأدلة الصحيحة. 


رى ظر في التفصيل والأمثلة کتاب «الامام زيد» للأستاذ العلامة الشيح محمد ان زهرة» 
وهو الكتاب الوحيد الذي بحث في الإمام زيد ومذهبه والفقه الزيدي وأصوله (وکلها 
مخطوطة) ا خديقاً سكا , وهلا رائ االزيتية آي الاستخبان رالا سنتلا 
نقلا عن كتاب «معيار العقول» وشرحه» في أصول الزيدية من خطوطات دار التب 
الوطنية في القاهرة» مع إضافة مثال العدة فقط في المناسب الملغى من عندي . 
الإباضية الموجودون اليوم في الجزائر وتونس وعمان (بضم العون) يستنكرون وصفهم 
با خوارج. لكن الأستاذ الشيخ محمد أبو زهرة» رمه الله» يصر على اعتبارهم من 
الخوارح. وقد عرفت فيهم علاء فضلاء جدا في علمهم وتقواهم» مثل الشيخ 
رض جن ابز اه کر علمائهم في الجزائر رحه الله . 


۲( 


کر 


۸٠° 


يقول من علاء الأصول عندهم أ 
Sh‏ اة E gE e‏ 
إإباضي ي كتابه «طلعة الشمس» چ اھ اة اسالي 
ايا ما نصه : س الاصرلع آږ 
ومن الاستدلال: المصالح المرسلةء کی کا چن وی ا 
وا فض اة العبادء واندفعت ره کک e‏ 


۴ مع ب = : 
ا a.‏ لكن الشارع م يعتبر ذلك 
لوصف بعوثه وا جنه في شيم من الاحکام» ول بعلم مته لاء ل زرل 
أطلق عن الاعتبار والإهدار». 


ويقول أيضاً في مکان اخر من الکتاں: 

«ونت إذا تأاملت مذهب الأصحاب 
هذا النوع من المناسبة» ويعللون به لما دل عليه جملا ای وإن م يدل دلیل على 
اعتباره بعینه أو جنسه» فإن الأدلة الشرعية دالة على اعتبار المصالح مطلقاً كا فى 
قوله تعالى : «ويسألونك عن اليتام قل إصلاح همم خير» وإن تخالطوهم 
فإخوانكى› وال يعلم المفسد من المصلح). مع أن المقاصد الشرعية إن 
اعتبرت المصالح جلة وتمصيلا» فينبغي إلحاق ما م يعلم اعتباره منہا با علم 
اعتباره» وذلك لعلمنا براعاة الأصلحية منه تعالى» تفضلاً على خلقه وتكرم 
على عباده» لا وجوبا ولا إيجابا". 


> رحمهم الله تعالى» وجدتہم يقبلون 


ویذکر أن کثیرا من الفروع مبنية عليه وأن للمالكية اهتماما به. 


ا وق ف ا لظا ة ! 
() قارن بذلك تعبير الزيدية بالمناسب الملغى وهو المصلحة التي رغم معقوليتها الظاهرة اهدر 
الشارع اعتارها كأ تقدم. ٠‏ 
ا فق ة ۳ نقلا ع الصفحتین ۱٠٤۳‏ و١۱۸‏ 
(۲) رسالة «المصلحة» للأستاذ مصطفى زيد» ا ب با 
من الجزء الثانی من شرح وطلة الل ة عل الا pl‏ من ر 
ا اموسوعات» والمحفوظة بدار الكتب الوطنية ي القاهرة ت وم ۲١‏ کر 


فقه النحل. 


۸١ 


ما نصه : 4 a‏ 

ند الاستدلال الاستحسان. قال به او والمعتزلة» وأنكره کر 

2 الحنابلةء | حکار : ٣‏ 

العلاءء وعزاه ابن اجاج إل جنا 2 حلي يته عنهم . ور 
بدليل ينقدح في ذهن الجتهد تقصر عنه عبارته . وفسره بعضهم بعدول ے, 
قياس اوی إلى قياس اقوى منه. وبهذا المعنى لا خلاف في أن أقوى القياسين 
مقدم على الأخر قطعا . 

: : رة بالعدول عن الدليل أف العادة للمصلحة» کدخول ا 
من غر تعيين زمن الكث وفدر الماء والأجرة»› فإنه معتاد على حلاف الدليل 
م چ د ا 

ثم قال: و وقال الشافعي من استحسن فقد شرع وذلك باطل. هذا 
ما نقلوه عن الشافعي» ومع ذلك فإنيم قد حكوا عنه العمل بالاستحسان. , , 
واعتذروا عنه بأنه إن قاله لأاخحذ فقهية مبينة فى مواضعها. قلنا: وكذلك کل من 
قال به إنغا قالوا لای فقه آیقا ۲ : 

ثم قال: «وني فتاوى المذهب أي الإباضي ‏ مايدل على الأخز 
بالاستحسان علد کشر من علاء الأصحاب» والله أعلم». (الفصول 
ص «o0 ۲٣٤١‏ طرعة وزارة الراك القومي والثقافة دسلطنة وا 
۲ھ = ۲م( . 

أقول: أشرنا في سلف إلى أن من يقول بالاستحسان (وفيه مالفة 
لنص ولا قياس»› وذلك بطریق الأولوية. 

وجاء نى كتاب «قاموس الشريعة» للعلامة جيل بن خيس السعدي نقلا عن 
كتاب «بيان الشرع» ما يلي : 

«وإن كانت الحادثة مما جوز فيها القول بالرأي» وكل الفقهاء فيه إلى 


AY 


عقوهم باتو ما ن ا ا ر ہے الله ولا ب 

ار لکل مایم آنا اھا داب زیت ری ال و و ا 
په في حکم اخحادثةء وغلب على ون ب کل مها فإدا اجتهد ونا 
مها وحکم له اڭ حکم أ 1 1 
ا جوز هم ححخطئة بعضهم لبعضٍ. ۳ بق ي 


ئ ل AE‏ 
اا (قاموس الشريعة ۲۷/۲ _ طعة پاات :و 


وزارة الترا 
ره التر اث إزږ إأغة ١ء‏ ِ 
عمان ٤١٤۱ھ‏ = ٤۱۹۸م),‏ اا باشقانة ایل 
زواصح من تضصوير ما جوز فيه القول بالرای. . . ئ ےھ ا ٠‏ 
قضايا الاستحسان والاستصلاح . يسمل عدهم 
¿ هذا الكلام يتضح أن م 
ومن هدا اكلام يتضح أن مذهب الإباضية موقفه من الاتير 
إجابي اما لا يختلف شيئا عن المواقف ع 


الإمجابية نة ي المذاهب الأريعة, 


> س المذاهب ذات الموقف السلبى 
من الاستحسان والاستصلاح 


مذهب الشيعة الإإمامية : 

۸ سب الشيعة الإمامية برفشرة القباس اقيم يرفضرن السسخسان 
والاستصلاح OAT‏ ذلك لأنہم يضعون تفسير أئمتهم واجتهادهم في 
٣‏ صوص الشريعة نفسها بمقتضى أن الإمام معصوم عندهم عن المعاصي 
دعن اخطأ والنسيان. في الظاهر وني الباطن» قبل إمامته وبعدها. فوجود الإمام 
العصوم يغنى عن القياس لأن كلامه حجة بذاته لعصمته فلا يسأل إذا حكم 


Ar 


ٍ وذا؟ فأص 
الق“ 
5 الغخطاء فی کتا ا 


ه۵ CF‏ الکتاں والسنه نم العقل والإجماع, فرق ز 

E‏ مور: من 
تواتر عن أئمتهم: «إن الشريعة إذا يرن 
ls‏ ل عند ا متفق عليه إذا کانت ا 


«أدلة الشر محصر 


نص الشارع. آما إد كانت العلا رماعلا قد اع ی بوا ر تعد 
لقا اکم عل کل مو ر والأرم 
ن اھا ت ع اي 2 
عندهم تعدبا وتعميم الحكم على امس ر ار 


التفصيا والأمثلة ي کتاب «الإمام 
الفقرات N‏ ۴ 
الحكمهة» ٤‏ ا عن الاستحسان والاستصلام ما زد زص 


«قانون : ا مال ب العامة : الاستحسان والمصالح المرسلة. 


أما الاستحسانں : فقال به الحنفية والحنابلة وأنكره عيرهم . قال الشافعى : 
«(من استحسن فقد شرع)... والحاصل أن الاستحسان هو ما يستح: 
بوه 
(۱) انظر «حاضرات ي أصول الفقه' الجعفري» للأستاذ أبي زهرة» الفقرات (۲۹» ۳۹ 


. ٠۲ ورسالة اة لاساد مصطفی زيدء الفقرة‎ (١ 
۳ س جملة لموامل في عدم أحذ الشيعة الإمامية بالقياس ا ا أن‎ 
ما فيه مصلحة : عامة من ا الإجاع (رسالة والمصلحة) لأستاذ مصطفی زید»‎ 


kh الفقرة‎ 


(۲) 


A 


رطبعه إو بعادته أو نحو ذلك من دون أمارة م ٠‏ ال#وباطل لعدم 
عليه ولأنه لا يفيد الظن بكونه حکا شرعيا ي الحقيقة» ولإجاع 
i‏ وأخبارهم ٠‏ . 

وأما المصالح المرسلة: فالمراد بالمصلحة دفع ضرر اؤ جلت مش للدین 


الجتهد 


ی إما (معتبرة) في الشرع ولو بالحكم القطعي من العقل» من جهة 
دراك م لحة خالية عن المغسدة كحفظ الدين والنفس والعقل والمال والتسز ۽ 
رملغاة) كإججاب صيام الشهرين لأجل الكفارة على الغي حت لكونه أزجر 
4 . وإما (مرسلة) يعني م يعتبرها الشارع) ولا ألغاهاء رکا واسید 
خالية عن المفسدة» وهو الرأي الذي ذهب إلى حجيته بعض العامة» ونفاه 
| حابنا راق الماك اعراق لغم اليل على حجیته» ولانا نری الشارع 
الغى بعضها واعتبر بعضها. فإلحاق المرسلة بأحده دون الآخر ترجيح 
لامرجح .. 

جرا أن عدم اعتبارها يؤدي إلى خلو وقائع عن الحكم» وهو باطل لا 
عرفت ٤‏ حکم ما لا نص فيه . 

و أمثلتها: ضرب امتهم بالسرقة محافظة على المال» ومنها فصد الحامل 
أو شرا الدواء إدا علم اشا يوجبان شفاءها صح لشفائها وسقوط ولدهاء فإني) 
بوجبان إبقاء نفس وتركه) يوجب إتلاف نفسين. 


ومن أمثلتها أن أهل الحرب إذا تترسوا بأسارى المسلمين فيجوز رميهمء 
وإن أدى إلى تلف الأسارى إذا علم أنيم إذا م يرموا ظفروا على الإسلام . وإنغا 
افتى بجوازه أصحابنا لدليل خارجي ولذلك لا يجوز قتل من یعلم من حاله أنه 
لوم يقتل لأوجب تلف حاعة)( . 


)١(‏ انظر ما تقدم عن المناسب الملغى في رأي الزيدية. 

(۲) أي لم ينص على اعتبارها. 

(۳) «قوانين الأصول» لأبي القاسم ابن الحسن الجيلاني» طبعة حجرية بدار الطباعة 
(عليقليخان) سنة ۲۹۹٠ه‏ قبل مقصد النسخ . 


A0۵ 


ا ل ماعب رالقوانين المحكمه» . 

ذهب الإمامية الاثني عشرية يظهر أنبم يعتبرور 
فى الدليل العقلى لأن المصالح التي اعتبرها الي 
۾. وجب أن یکون فيها دفع حرج وأن 2 
يها العقل. فهي داخلة في حكم العقر 
e‏ 0 مي الاڻني لاي 
قد جعلوا العقل حاک| شرعا حيث لا نص» فان ال 

بکول شاهداً ما والرسلة ما ايس ها شاهد من الادلة بالاعتبار ولا بالإلغاء. 
نکل الصالح المعتبرة رر إلالكة داخلة عندئذ في عموم سلطان العقل فامص ليع 
التي برفضونها هي التي لا رهد هما العقل بحسن ولا بقبح». 


وولکن زل تمحیص 
الصلحة ولكنهم يدخلونما 
بالك بالشرائط التي قررها من 
ملائمة لمقصد الشارع کن أن جا 


وتعسينه وتقبيحه. وهي عنددد + ى 


مذهب الظاهرية : 
F4‏ ے ابذقب الظاهرية وموقفهم ص الاستحسان والاستصلام 
كذ الشبعة الإمامية» من حك النتيجة وإن اختلفت البواعث الفكرية. 
الظاهرية أيضاً يرفضون القياس فكان من اللوازم الطبيعية أن يرفضرا 
الاستحسان والاستصلاح . ولکن عقيدة العصمة في الامام عند الشيعة الإمامية 


ر كناب «الإمام الصادق» للاستاذ ای زهرةء الفقرة / ١١٤بتلخيص‏ يسير. 

ا رقا فشر هذا البحث الآن نشر الدکتور الأستاذ عبد العظيم الديب من كلية 
الشريعة والدراسات الإسلامية بجامعة قطر بحا في حولية الكلية (العدد الخامس لسنة 
aA ۷‏ = ۹۸م( بعنوان: العقل عند الأصوليين» حقق فيه وأثبت بالنصوص 
النقولة من كتب المعتزلة ومن كتب الشيعة الإمامية أن كلا من الفريقين متفق مع 
جمهور أثمة الإسلام أنه رلا حاكم إلا الله)» وأن العقل لا يعتبر عندهم أيضا مصدرا 
منشئاً للأحكام الشرعية ركا يتوهم بعض الباحثين أو الناقلين بأن العقل عندهم حاكم 
حيث لا نص أي مقابل حاكمية الله عز وجل)» وإنا العقل عندهم وني أصوم جرد 
معرّف وظيفته الإدراك» وليس الجاكمية» فهو يدرك الحسن والقبح في الأفعال» وها 
المناط الذي یناط به ویبنی عليه الحكم الشرعي عند سکوت الشارع عن بيان حکمه 
فيهاء أي عند عدم النص الشرعي . 


A٦ 


موص 7 1 
ا ت اللا ذلك لان أساس الفقه عبر : ر مها وعللها وارتباطها 
ية هوعلم تىل . 
ادع ا 
ويقول بعض الفقهاء: إن المذهب الظاهري تولد من | 
إن راود الظاهري کان تلمیذا اشافمي ولانه سك بلا شي 
کا مسك 


بيد أنه ينفي تعرف عللها 
| افعي ي نفغي سا فقال : اتشات دل ف إبطال 8 لف 


۶ 


تاف : 
تعارض المصالح المرسلة مع نصوص الشريعة 
وت ر لما ساف من تعريف الصلحة وشراطيا | انها هي التي 


تى والقاصا الع شري دون أن يكون هناك نص شرعی ل 
ليها أو 
ا ماڻلها بحيث يکن أن تقاس عليه. 


فالمفروض إذن في الأمور والأحكام التي يبنيها الاجتهاد الفقهى على قاعدة 
الصالح أنه لا يوجد نص شرعي بأمر بها أويأمر بأمر تجمعها به علة ماثلة 
بحيث يكن أن تقاس عليه. إذ لو كان مثل هذا النص موجوداً في الموضوع 


(۱) (ر: «کتاب الامام الصادق» للأستادذ محمد أبي زهرة ره الله اخر بحث القياس). 
والذين يرفضون القياس فريقان: (الأول) منع الاجتهاد بالرأى وأفرط في التوسعة في 
الاستصحاب» وهم الظاهرية. و(الثاي) رو أن الاجتهاد يكون بالعقل المجرد عند 
عدم النص فا يراه العقل حساً کان مطلوباء وما براه قبیحاً کان منپاً عنه شرعا. (من 
مرجع نفسه» الفقرة ٤٠۸‏ باختصار). 

)1( (ر: «کتاب الامام زید») للا شتاد الشيح عمد اأ بي زهره؛ الفقرة / .)٤١٤١‏ 


AY 


لكان الحكم المطلوب مضافا إليه أو إلى القياس المبني عليه لا إلى جرد المصلة 
انى أوجب الشرع الإسلامي رعایتها بوجه عام . 

ولگن العكس بى التصور والوقوع وهوأن يعترض سبيل المصلى 
لتنقة مم مقاصد الشريعة نص شرعي مالع فهل يعمل ۶ث باص دور 
اللحة أو بالملصلحة دول ان ؟ ما هو الموقف الفقهي في ذلك؟ 

إن النصرص الشرعية نوعال: 

_ زمر حاصة ترد عن الشارع في مسائل وحالات معينة صوصن 
فتأمر با أو تنہى عنہا بخصوصها . 

ۇتصوض اة ذات شمول وإحاطة يدخل تحت حكمها أمور وحالات 
وأفراد كثيرة متجانسة . 

لم إن النص الشرعي قد يكون قطعيا ني دلالته على الع المراد وفي ثبوت 
نقله عن الشارع» وفد یکن غير قطعي ني إحدى هاتين الجهتينء أي الدلالة 
او ااا 


(۱) كني النبي عليه السلام عن خطبة الإنسال على خطبة أخيه» أو سومه على سوم أخيه. 
أي لا جوز لاحد إذا رأى غيره بخطب امرأة للزواج» أو يساوم بائعا على شيء ليشتريه 
منهء أن يأ هو فيزاه على الخطبة أو الشراء» بل عليه أن ينتظرء فإذا م يتم الاتفاق 
بين الطرفين تقدّم هوللطلبا. ٠‏ 

(۲) كني النبي عليه السلام عن بيع الغْرر (بفتحتين)ء أي ببع الأشياء الاحتمالية غير 
ال الوجود أو الحدود» U‏ فيه من مغامرة وتعرير عله آشبه بالقمار» کبیع صررة 
لؤلؤ. فهذا نص عام يدخل تحته جميع أنواع الخرر. 

(۳) ومن هذا القبيل» أي غير القطعي» جميع النصوص العامة في القران أو في السنة النبوية 
ى نظر معظم أئمة الفقه الإسلامي (سوى قليل» منهم الحنفية) فإنها عند الحمهور غير 
فطعية الدلالة بسبب عمومها. وكذا نصوص الحديث النبوي الثابت برواية الأحاد 
ولو بطريق صحيحةء فإنها عندهم غير قطعية الثبوت بوجه عام ولو كانت قطعية الدلالة 
على المعنى المراد. 


۸۸ 


اا لحه تفتضي خلافه» لأن ار ا ونہوته انور أن 
ظرنا الحاص» وھومعارض ر هو النظر الشرعى , فا نظنه 

خ2 ا ا . ي هو عندئل م ۔ : 
ا کن 0 حری راجحة, لاشك في لزي | مفسدة في نظر 
اح اموهومه. ۲ لعل بالنص دول هله 


وهذا متفق عليه بين أئمة فقهاء الشريعة رلا ر ٠‏ 
e u‏ خالفتهم کاپان ا 2 بعص a‏ فردية من 
زب امد وأتباعه فقال بترجيح المصل e‏ 
ارش۰ عل لنص القطعى وال 

ال ذلك أن القران قد وجب ıa a N F‏ 

ن تتربص (أي تنتظر دون زو ا ع 
الاق دج جدید) مده اة آفراز ی ا 
ى عيض أو ثلاثة أشهر إن كانت لا تعيض . ر طمثية إن 

وعند ا (اي زواج بوفاة الزوج) وجب علتها أن ر 
۳ رة 'أشهر وزغشرة يام وإذا كانت المرأة حاملا فعدتہا مند حتی وضع 
ل في يع الأحوال» وذلك لاعتبارات شرعية أهمها صيانة الأنساب من 
رباع بالاحتلاط لأن المرأة إذا تزوجت إثر انحلال الزواج السابق ثم ظهر ب 
ي لا يعرف من أي الزوجين هو؟ فهذا نص قطعي الدلالة والثبوت في وجوب 
دة وني المدةء فمه) تصور أحد من مصلحة في إهمال العدة أوني نقص مدتما 
ي حالة وفاة زوج غائب أو سجين أومريض مدة طويلةء لا ينمض ذلك حجة 
u‏ هذا النص القاطع» ولا يصح زواج المرأة قبل انقضاء عدتهاء لأن مراد 
الشارع واضح کل الوضوح من النص وهولم همل اعتبار المصلحة الي 


() وهذا ري مشکل حطر كا سبق بيانه لأنه تجعل التشريع ألعوبة في يد الفقه والقضاء. 
رلينظر ني إمكان تأويل كلام الطوني تأويا مقبولا وذلك بحمله على آنه إغا يعني ويقص 
حالة الاضطرار الملجىء التي يباح فيها المحرم بصورة محدودة موقونة حتى يزول 
الاضطرار. 


۸۹ 


نتصورها في الموضوع إلا لانه یری ي مقابلها مفسدة أعظم منہا» أو عاذي 2 
سد أبوابها منعاً للاحتيال على حكم الشريع. . وقد قدمنا أن كل أمر ف 
نفع وضرر› وإنغا العبرة للجهة الراجحه. 

۴ه (ب) اما إذا کان اي غير قطعي في دلالته أو و 
ا ای وحصيصه ا 

تخصيص النص ولو کان غير قطعي بالصلةء لا هن برف ۲ 

اال المرسلة عند فقدان النص› فعند معارضصة النص ها يرفضها بطري 
الأولوية. 

لكن إذا اعترض سبيل تطبيق النص ضرر عارض يصل إلى درج 
ی فعندئذ س قاعدة الضرورات› واخحتيار أهون اللاي فان 

ا س کید عدن پاب أنه إذا طرأت ت ظروف عارضة تقتضي 
اللحة ا عالفة س اريه ™ یترنب ن اتك اب مر 
رلا يكن الأعتاف ييا > کا فی مسال التترس المتقد 

وهذا مثل متفق عليه وقد نص عليه فقهاء اللعب الخفي أيفاًء وعألي 
اننا لیدب ا سرا ترس حرصا عل روح من ترما ب 

فالتضحية بالأسرى لدفع العدو وإنقاذ الناس أهرن آلشرين. 

لكن من حيث النية بحب عندئذ على الرماة في حكم الديانة أن يقصار 
بالرمي العدو» لا من ر و er‏ من حماعتنا . ( الكو المختار ورد اللحتار 
Abi ks‏ 

فهؤلاء ومنہم بعضص الشافعية (بحسب ظاهر كلامهم) يشترطون العمل 


۹٩ ° 


ا ۾ على ا ر النص أن تصل | 
لبقا | لقاع“ آهون الشرين ف الظروف العارضة 

٤ ۴‏ الحالات العادية العامة اتی هی هي عل ر 
ن اا المصالح رس من حي هي اا لأن الذين 
. لا محال عندهم لتقد 


: ف ۰ 


إلا تجاه ٥‏ يقبل تخصیص ال 
لض عر قطعي › وهذا هو ا تجاه الاجتهاد لن 


فدلالة النص وعمومه مقدمان في مذهب أمد بن حنبل على النظر إلى 
الصلحه» لأن محل النظر إِليها إا يكون عند فقدان النص» ولا جال للنظر إليها 
رند وجوده. (ر: كتاب ١ابن‏ حنبل؛ اللاستاذ الشيخ محمد أبي زهرة 
لفقرة ٠٠‏ و«الماخال إلى علم أصول الفقه» اللأستاذ الدكتور معروف 
الدواليبي › ص ۰۲۱١‏ الطعة الثانية). 


والاتجاه الثاني - يرى أصحابه أن المصلحة تخصص النص عند 
إإتعارض . أي إنجم يرون إعمال النص في الحالات التى لا تناني تلك المصلحة 
العارضة» إذ يرون في هذه المصلحة الموزونة بالمقابيس الشرعية دليلا على أن 
الشارع إنغا يريد بنصه أن يطبق في) لا تقتضي المصلحة خلافه, 

ويتجلل هذا الموقف فى تخصيص النص غير القطعي بمقتضى المصلحة عند 
التعارض في الاجتهادين الحنفي والمالكي بصورة خاصة کا نرى فيا يلى: 


ی الذهب المالكي : 
E‏ فالا جتهاد المالكي› وهو المشهور باعتماد المصالح المرسلة أكثر 


TREE 
نص الل على بعض ما بشمله لفظه على سبيل التفسير واليان ر الشارع› لا على‎ 


1 


ن مث کی کا اکا جي عض الباحثين أن مالکا لا یوج 
الأب ا 
ظ ل إرضاع طفلها إذا كانت ا بل على کا ل باز ل 
ت يرضعن او 

بمرضع› ا د وا مان طر هن حوين 
کاملین4 الأية. [ 

ری فى هذا اال شاهدا صحيحاً فإن التعليل الصحيح عبر 

اا الف ¥ الف فاا وی ! 
المالكية مزا | إغا هو العرف یری ن العرف 
القائم عند د المرب یالت ای» نص هو أن الشريفة لا ترصع بل يسترضع ها 
يحمل النص عليه تفسيرا لراد الشاع. . وقد نبهت على ذلك في کلامي عل 
نظرية العرف من كتاإبي (المدخل الفقهي العام الفقرة ٠٠١‏ اخحاشية ۲), 

من أمثلة الاك عفد الالكية يغبا مالوادعی | أحد د عل آخر مالا وعجر 

ایس ا إلا إذا کان بینه وہیں ۳ خحلطة نظرا للمصلحة ودرءا 
للاستغلال الباطل» كي لا يتجراً السفهاء على الفضلاء فيجروهم إلى لح 
بدعاوی كاذبة مومه أمام الناس» فيستغلوا كراهيتهم للحلف ليبتزوا أمواهم 
افتداء من البمين. 

وهذا عندهم تخصيص بالمصلحة وحدها لنص الحديث النبوي القائل: 
«البينة على المدعي واليمين على من أنكر». (ر: رسالة «العرف والعادة» للأستادذ 
الشيخ محمد فهمي أبي سنة» ص 4۷)'. 


)١(‏ الأستاذ المحقتق الدكتور محمد سعيد رمضان البوطي» في كتابه «ضوابط المصلحة» قر 
انتقد بشدة قول من يقول أن الامام الگا » ا اللا تر ضس انض العام» 
وتقييد النص المطلتق بالمصالح المرسلة» وقام بتفنيد الأمثلة التی يستشهدون ہا على ذلك 
في مذهب مالك وأفاض في تأويلها جيعأ بجا بخرجها عن موضوع المصالح المرسلة وطعن 
في ثبوت بعضها عن المالكية. فلينظر ذلك من يريد التوسع في الكتاب المذكور = 


< 


ق ااي المالكي أمثلة أخرى على تخصيص نصوص القرآن والتة 
الصلحة (انظر كتابي : «المدخحل الفقهي العام» الفقرة .)٠٠١‏ 

والمشهور بين الباحثين أن المذهب الالكي هوالذي يرى تخصيم 
اسن با لصلحة عند التعارض› دون المذهب الحنفى(› . آ هذا فی نظرنا 


توا الاجتهاد المالكي في تخصيص النصوص با مصلحة المرسلةء ك ا 
ما يلي : 
ف الپ الحنفي : 


٤ه )١(‏ ورد في السنة أن النبي عليه السلام سئل عن الشهادة» 


0 


(ص e e OS aE‏ الله » هذا امقام وحققه ا جدیرا بالتقدیں 
وإن كان بعض تأويلاته محل نظر وقابلا للمنازعة والمناقشة. 

وإني وة أنه لا داعي هذا الإنكار ديد على فكرة تخصيیص النص العام أو تقييد 
الطلى با لمصالح المرسلة» ولا سيا عند مالك» حيث إنه يرى أن النص العام غير قطعى 
الدلالة على أفراده» بل هوظني الدلالة في حق كل جزئي من مشمولاته (خلافاً لرأي 
وقد علمنا من تعريف المصلحة المرسلة أنها لا بد أن تكون داخلة في مقاصد الشارع 
العامةء فأي غرابة بعد ذلك في أن يقال بتخصیص بعض نصوص الشارع الظنية 
الدلالة في موطن ما ببعض مقاصده الثابتة » ويكون ذلك عندئذ تفسيرا للنص العام بأن 
تعميمه بحيث يشمل ذلك الموطن المخصوص ليس مراد للشارع . وكم من كلام عام في 
أساليب الخطاب والبيان العربي جزم سامعه البصير الخبير ابن اللغة بأنه لا يريد المتكلم 
به عمومه بإطلاق» وإغا ترك للسامع الفهيم مله على حدوده المقصودة. 

على أننا سنرى قريباً بالشواهد الفقهية الناطقة في الكلام على تعارض المصلحة مع 
النصوص أن الحنفية » الذين يرون أن النص العام قطعي الدلالة في أفراده التي يشملها 
مال يقم دليل على خلافه» يقولون بتخصيصه أو تقييده با لمصلحة المعارضة» ويرون فيه 
دليلا على أنه لا يريد الشارع به ظاهر عمومه . فا لمالكية أولى أن يقولوا بذلك» ولا حاجة 
إلى الإغراق في تأويل الأمثلة عليه. 

وهذا أيضاً رأي الأستاذ العلامة الشيخ محمد أبي زهرة في كتابيه «مالك» 


و«ابن حنبل) . 


om 


۹۳ 


. E کت‎ a 
ٍ أو دع).‎ 
هذا بظاهره بوجب العيان لي تعمل الشهادة في جميع الشؤون كان‎ 


بطر عل الإنسان إن بشهد أمام القضاء بأمر لم يشاهده وإغا تح ر 
من غیره. 

وقد قرر الفقهاء بناء على هذا عدم قبول شهادة التسامع في إثبان 
الحقوق. ولکن فقهاء الحنفية رأوا أن هناك موضوعات تقتضي الملصلحة فيي 
قبول شهادة التسامع في أمور و منہا إثبات أصل الوقف» أي إثبات أن 
هذا العقار موقوف ويس ملكا لصاحب اليد» عند الاختلاف في وقفين 


وملکیته . 
0 آل | ذلك أن اللحة تفصي بقبول شهادة التسامع هنا استحسان 
على خلاف القياس لاضرورة» وذلك لصيانة الأوقاف القدية عن الضياع لأن 


الوقف إذا تقادم ولم تكن عقاراته مسجلة ِي سجل المحكمة» أوفقد سجلهاء 
لا یبقی مكنا إثبات وقفيتها لانقراض الشهود الذين شهدوا على عبارة الواقفف 
حینا وقف الوقف. فيتجرأ كر إنسان على غصب الأوقاف القدية وادعاء 
ملکیتها دون إمکان إثبات وقفيتها إذا اشترطنا العيان. فلذا تقبل شهادة التسامع 
فى هذا الإثبات» وذلك أن هذ الشاهد بالوقفية استنادا إلى مايسمعه من 
الناس الثقات ولو نهم أيضا سامعون من مثلهم › وغر معاینین) . 

وما قبل فيه ا فقهاء الحنفية شهادة التسامع : إنبات. اتس زالرقاة 


)۱( أخرجه البيهقي ٤‏ سنه ٤‏ والحاكم ي کتاں الأحكام من «المستدرك» وصححه. ولكن 

ضعفه الذهبي والنسائي وابن حجر . (ر: نصب الراية لأحاديث المداية للحافظ 
الزیلعی» کتاب الشهادات» وابن حجر العسقلاني في بلوغ المرام» باب الشهادات), 
بلحظ فى هذا المقام أنه في البلاد التي يوجد فيها اليوم سجل عقاري کا في الجمهورية 
العرببة السورية تعتبر قيود السجل العقاري هي المعل علبها في إثبات الملكية والوتفية 
وغيرها من الحقوق العينية في العقارات المسجلة فيه . 


(۲) 


۹٤ 


و بالزوجة» وهكذا في عشرة مواصع مبينة في كتبهم' . فخصوا بذلك 
: لاىك الوك الذي یو جب العيان ي تحمل الشهادة ليصح أداؤها» ولیس 
کیل أو تفلي ف هذا التخصيص إا اة المرسلة. 


٥ه‏ (۲) ورد أيضاً في الحديث النبوي الثابت أن النبي علب 
| يا عن بيع الغررء وقد تقدم بيان معناه. 


لكن فقهاء المذهب الحنفي حصصوا هذين الحديثين فجوزوا بيع المواسم 
الثمرية ف الكروم وسائر الأشجار دات الثمار المتالاحةة١")‏ و ظهر بعص هذه 
الذمار فقط وبدا صلاحها» وذلك لأن المصلحة تقتضي ويز هذا البيع لحاجة 
الناس إليه. 

وي هذا التجويز تخصيص للحديثين المذكورين» فإن الثمار التي سنجل 
معدومة وقت البيع› ففيها بيع لمعدو « کا أن كميتها احتمالية لا مكن تحديده 
وقت البيع » ففيها نوع من الغرر. 

“° )۳( قرر فمَهاء اذهب الحنفي قبول شهادة النساء وحدهن فی 
لا يطلع عليه إلا النساء فقط» كالجرائم التي تقع في حاماتهن» وكشهادة القابلة 
على الولادة وتعيين الولد عند النزاع فيه. 

وبذلك قد خصصوا نصوص القرآن والسنة التي تشترط في الشهادة عنصر 
الذكورة بأن يكون شهود الإثبات رجالا فقط» أورجالا ونساء ما 


وھهذا التخصيص اشا بمفتضى المصلحة» ِد ددوره نصيع هذه الحقوق» 


ء٠۳٤١ ترى هذه المواطن التي قبلوا فيها شهادة التسامع في كتابي «أحكام الأوقاف» ف‎ )١( 


ولي شروح المادة ٨۸‏ من المجلة» وفي رد المحتار لابن عابدين ۳۷٠/٤‏ الطبعة 
الأول الأميرية. 


(۲) المراد بالمتلاحقة التي لا تنعقد على أشجارها دفعة واحدة» بل كلا قطفت أخلفت› 
کالعنب» وکالغر شوف المسمى ني البلاد الشامية اليوم (انكتار) و (شوكي). 


۹ 0 


قد أرنا أن صيانه الحقوف مصلحة شرعيه من الضروريات الخمس الى سلف 
رار : 


ذک ها. 
په _ ري صرح فقهاء الذهب الحنفي بان العقل من حجج الل 
بال کاله رأى كالنص الشرعي) بل أقوى. 

فقد جاء في نار وشرحه من أصول الحنفية في مبحث أنواع الأداء 
القياء : أن القضاء نوعال: 

_ قضاء ثل معقول كقضاء الصوم الفائت وا وکرد مثل 

الغصوب المالك. 

, _ وقضاء بل غير معقول كفدية الصيام للعاجز عنه. 

وعلتى العلامة ابن عابدين على هذا الكلام ي حاشيته على انار وشرحه 
بقوله تفسيراً لغبر المعقول: 

أي ا لا ندرکه بعقولنا. فالمراد من کونه غر معقول أنه غير مدرك 
لا أن العقل ينفيه ويردهء فإن العقل من حجج الله تعالى كالسمع» بل آقوى», 


وجاء ي بحث كمفارة ا من کتاب تنویر الأبصار وشرحه الدر 
الختار: إن من وجبت عليه کنا ظهار ر اك دا لا مجزئه الصوم ف 
الكفارة» بل عليه الإعتاق» وإِن کان محتاجا إليه لخدمته الضرورية» لأنه واجد 
للرقبةء وإن النص القراني لم يقبل الصوم في هذه الكفارة إلا ممن لم يج رقبة 

وقد بحث العلامة محمد أمين ابن عابدين أيضأً في حاشيته (رد المحتار على 
الدر المختار فى هذه المسألة إذا كان المولى الذي عليه الكفارة رَمناً عاجزأء وكان 
ایا ل خد عد التی اہی له سراب ب سا لطا کان مایا ف اگس 
عبده یکتسب له ویعیشه . وقال رحه الله : «إن إ جاب عتقه في مثل هذه الحال 
يخالف قواعد الشريعة فلا بحتاج في عدم إجاب عتقه إلى نص فقهي خاص كا 
لا مخفى». 


۹٩ 


اتح 4 هده الشواهد الففهية الي أوردئاها ص اللذهب الحئفي من 
ا العتبرة في أصوله وفروعه (وسواها كث ان فقهاءء ينون |مكان 
الشرعية المامة بالمصلحة الى سيلة ليلائ لا رط . 
يبص الوص الشرعية لرسلة محلافا لما ين , 


۸ هذا ما فصدت إل بیانه ې موضوع الأستصلاح والمصالح 
اسل زد ئم والمحمد لل الذي بنعمته تتم الصالحات, اساله تعالی أن تفع 


انه ولي ذلك 


KK # # 


۹۲۷ 


الفصل الأول : مقدمة تمهيدية بين يدي الموضوع 
مصادر الفقه الإسلامي: 


| - المصادر الأساسية: 


(د) القاس 


e‏ الارشى ن لقاس سي 
رت اسان الضرورة 
الفصل اس الاستصلاح 


E Gp 6G EE 


wg Mga mR ENO > 


EMAM ARAP oOwens 
ua aap REBORN BE. 
TT TTL 
Hm Kd A YKSS RE 
ug EEG 
Sam Rm EERE BSE 
OT TET CLE 
aE 


الموضوع 
ثالث : الغايات والبواعث الداعية إلى سلوك طريق الا ست ت I‏ 
رابعاً: أنواع الأحكام التي مند إليها طريتق الاستصلاح فقها sg gemi‏ 


الات خسان والاستصلاح a rsa‏ 


الألفاظ الاصطلاحيه امس لستعملة في هذا امقام 1 
ّ . 


سادساً : الترتيب التاريخي لظهور 
اا الا هان والاستصلاح في الموازين الاجتهادية (موقف أئمة 


الفقة مخها) Mı FESSOR tElas‏ 
ے سلفب الحنفية والمالكية gus EHOBIRIBTRincoes‏ 4 
٣‏ _ مذهب الشافعية lS QS SSDS EDAR‏ 
م _ الاجتهاد الحنبى gi wısa BRIM:‏ 
٤‏ مذ الزيديه N. garavasidldsosnsuenisStsss.‏ 
ه _ مذهب الإباضيه Li uegggsasoniusqiGRHasa ts‏ 
_ المذاهي ذات الموقف السلبي من الاستحسان والاستصلاح : ۲ 
ê‏ مذهب الشيعة الامامية E Lan IREMIRISST Anas sms‏ 
۾ مذ الظاهرية aaa‏ 
ثامناً : تعارض المصالح المرسلة مع نصوص الشريعة WN ,sGterasgis:‏ 
* * # 


